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El dialogo, basado en sélidas leyes morales, facilita la solucién de los conflictos y
favorece el respeto a la vida, de toda vida humana. Por ello, el recurso a las armas para

dirimir las controversias representa siempre una derrota de la razén y de la humanidad.
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Resumen

En la dltima década, como consecuencia de la globalizacibn, han aumentado,
notablemente, los matrimonios entre miembros de diversas nacionalidades. Si estas
parejas entran en conflicto y los menores se ven involucrados, aparte de la complejidad
habitual de cualquier controversia familiar, el componente internacional va a dificultar
aln mas la situacion, pudiendo llegar a desembocar en una sustraccion internacional
de menores.

Generalmente, recurrir a los tribunales no va a implicar que los deseos de ambas partes
se satisfagan. Se ha probado que, para estos casos, la mediacion familiar es un método
muy eficaz que brinda a las partes la oportunidad de resolver conjuntamente sus
conflictos de forma satisfactoria. Principalmente, porque puede facilitar el retorno
voluntario y pacifico del menor sustraido asi como llegar a alcanzar un acuerdo a largo
plazo sobre la residencia del menor y los derechos de custodia y visitas después de la

restitucion de éste.

Resum

En l'Udltima década, a causa de la globalitzacid, han augmentat, notablement, els
matrimonis entre membres de diverses nacionalitats. Si aquestes parelles entren en
conflicte i els menors es veuen involucrats, a part de la complexitat habitual de
qualsevol controvérsia familiar, el component internacional dificultara encara més la

situacio, podent arribar a desembocar en una sostracci6 internacional de menors.

Generalment, recérrer als tribunals no va a implicar que els desitjos de ambdues parts
es satisfacin. S’ha provat que, per a aquests casos, la mediacié familiar es un métode
molt eficagc que ofereix a les parts I'oportunitat de resoldre conjuntament el seus
conflictes de forma satisfactoria. Principalment, perqué pot facilitar el retorn voluntari y
pacific del menor sostret aixi com arribar a aconseguir un acord a llarg termini sobre la

residencia del menor y els drets de custodia i visites després de la restitucié d’aquest.



Abstract

In the last decade, as a result of globalization, marriages between members of different
nationalities have significantly increased. If these couples come into conflict and children
are involved, apart from the usual complexity of any family dispute, the international
component will make the situation even more difficult and can lead to international child
abduction.

Generally, resort to the courts doesn’t mean that the wishes of both parties are going to
be satisfied. It has been proved that, for these cases, family mediation is an effective
method that provides parties the opportunity to resolve together successfully their
conflicts. This is mainly because it can facilitate the voluntary and peaceful return of the
abducted child as well as reaching a long-term agreement on the residence of the child

and on contact rights after his restitution.
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Introduccion

En el siglo XX la revolucioén de la tecnologia puso al alcance del ser humano los medios
para viajar atravesando sus fronteras, aumentando pues, notablemente, la movilidad
internacional y la migracion transfronteriza y convirtiendo, de este modo, el mundo en
un lugar mas pequefio. Afloraron, en consecuencia, las relaciones entre miembros de
diferentes nacionalidades incluso de origenes religiosos y culturales distintos, incluidos
los matrimonios. Estas relaciones suelen ser muy enriquecedoras debido a su
naturaleza internacional, no obstante, como consecuencia de los casos de separacion y
divorcio entre parejas de doble nacionalidad los hijos se convierten en las principales

victimas de conflictos transnacionales.

A pesar de que no hay estadisticas exactas sobre el numero de divorcios
internacionales, en la Uni6on Europea, aproximadamente 130.000 parejas
internacionales se divorcian cada afio. En Espafia, en el afio 2013 se registraron un
total de 100.437 sentencias de divorcios, separaciones y nulidades, en el 10,3 % uno

de los conyuges era extranjero y en el 5,4% ambos lo eran®.

Cuando se presenta un caso de separacion o divorcio es absolutamente relevante
determinar si los menores conviviran alternando entre ambos progenitores o0 con uno de
ellos en exclusiva. En todo caso, es preferible que ambos progenitores alcancen la
solucion de mutuo acuerdo a tener que llevar el asunto a los tribunales. Si se llegara a
esto Ultimo, en el caso en que la situacion afectara a mas de un pais, seran
competentes para tratar estos asuntos de responsabilidad parental los tribunales del
pais donde el menor tenga su residencia habitual. De todas formas, todos los paises de
la Unién Europea reconocen, aln cuando los progenitores residan en paises distintos,
el derecho de los menores a una relacidon personal y un contacto directo con sus
progenitores. La legislacion nacional determinara quién sera el titular de la custodia, si
ésta es compartida o, por el contrario, la tiene en exclusiva uno de los progenitores, etc.
El progenitor que no tenga atribuida la custodia del menor podra disponer del "derecho

de visitas".

Desgraciadamente, en la mayoria de estos divorcios o separaciones, los progenitores
se ven envueltos en disputas sobre sus hijos, perdiendo de vista, frecuentemente, lo

gue mejor les va a convenir a los menores. La peor consecuencia de todo ello es que,

'INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios afio
2013 [En linea]. 2014. < http://www.ine.es/prensa/np867.pdf > [Consulta: 10 de noviembre de 2014]
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debido a un agravamiento de estos conflictos internacionales, la situacion pueda

desembocar en una sustraccion internacional de menores.

Evidentemente, los Convenios internacionales existentes pueden ser invocados para
hacer frente a estas sustracciones. Sin embargo, cabe destacar que estos
procedimientos son, en muchas ocasiones, muy lentos, costosos y pueden llegar a
agravar el conflicto entre las partes. Por eso mismo, desde hace décadas diversas
organizaciones internacionales y regionales promueven el recurso a la mediacién como
mecanismo idéneo para resolver los conflictos familiares internacionales. En efecto, en
muchos casos seria especialmente conveniente que los progenitores, con la finalidad
de resolver sus conflictos, se plantearan optar por la mediacién familiar antes que llevar

el asunto a los tribunales.

Evidentemente, se han generado muchas opiniones al respecto, la de este trabajo es
una mas en pro del desarrollo de las herramientas, las coberturas y el reconocimiento
de la mediacién como un sistema alternativo muy valido para proteger a los menores en
procesos de separacion y deberia, por tanto, reconocerse su validez

internacionalmente.

El objetivo de este trabajo es ofrecer una vision mas amplia de este método alternativo
de solucion de conflictos con el fin de demostrar que hay soluciones alternativas, aun
con ciertas limitaciones, a los procedimientos judiciales para intentar ayudar a reducir la
sustraccion internacional de menores y regular de forma mas eficaz los acuerdos de
separacion y divorcio, haciendo que los progenitores participen del mismo y se obliguen

a su cumplimiento sin sentir la imposicion de una resolucion judicial.

En este contexto del proceso de mediacion, los progenitores van a discutir sus propias
soluciones para el conflicto y van a tomar decisiones por ellos mismos, apoyados por
los mediadores que les ayudaran a expresar sus preocupaciones e inquietudes y a
centrarse en las necesidades de sus hijos, para poder asi, conjuntamente, llegar a

soluciones que encajen con su propia situacion familiar.

Cabe destacar que se trata de un método poco arraigado en los diferentes sistemas
juridicos y nacionalidades pero que a medida que la regulacién del mismo se va
desarrollando en diferentes Estados es una alternativa que poco a poco se va

consolidando.
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|. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

1.1 Concepto

La sustraccion internacional de menores se produce cuando un menor es trasladado de

un pais a otro con infraccion de las disposiciones legales. El "caso tipo" es el siguiente:

El progenitor al que, tras un divorcio, se ha atribuido el derecho de visita, aprovechando un
periodo de tal derecho de visita, sustrae consigo al menor y lo traslada a otro pais, ante cuyas
autoridades intenta obtener el derecho de custodia para legalizar el secuestro, razén por la que

este fenébmeno se denomina también legal kidnapping o secuestro legal de menores?.

No obstante, existe una amplia y diversa casuistica de sustraccion internacional.
También son comunes los casos en los que los progenitores poseen la custodia
compartida y uno de ellos vulnera, con el traslado del menor a otro pais, el derecho de

custodia del otro.

Este fendmeno es cada vez mas frecuente en todo el mundo por lo que son incontables
los diversos casos de sustraccion. Muchos de ellos han sido, a lo largo de los afios, el

punto de mira de los medios de comunicacion®.

2 CALVO CARAVACA, A.L — CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho internacional privado. XIV ed. Granada:
Comares, 2013. Cap. XXI, apdo. 16.

8 En el caso Eneko, por ejemplo, la madre del menor, espafiola, poseia su custodia mientras que al
padre, aleman convertido al islamismo, se le habia atribuido el "derecho de visita". Este,
aprovechando un permiso de visita al menor, lo secuestrd y trasladé a Yemen, dénde intenté obtener
la custodia del nifio. No obstante, la madre consiguié que los tribunales de dicho pais le entregasen a
su hijo. En el caso de "Maria José Carrascosa", una espafiola que residia en Estados Unidos, al
divorciarse de su marido estadounidense, llegaron a un acuerdo en el que se determinaba que su hija
viviria con la madre pero al padre se le atribuia el derecho de visitas los fines de semana alternos y en
ningun caso la menor podria ser traslada fuera del pais sin el consentimiento de éste. No obstante, la
madre trasladé a su hija a Espafia sin el consentimiento del padre e inst6 y obtuvo en los tribunales
espafioles la custodia de la menor mientras que un afio después, los tribunales estadounidenses
atribuian la custodia de la menor al padre y ademas éste instaba la restitucion de la menor a Estados
Unidos a los tribunales espafioles. Los tribunales espafioles entendieron que el acuerdo entre los
progenitores que determinaba que la menor necesitaria el consentimiento del padre para salir del pais
era una mera declaracién de intenciones sin fuerza legal que limitaba el derecho de libre circulacién de
la madre vy la hija recogido en la Constitucion espafiola por lo que estimaron que, al disponer la madre
el derecho a fijar la residencia legal de su hija por tener ésta atribuida la custodia de la menor, el
traslado a Espafia no fue, en ningun caso, ilicito por lo que la restitucion de la menor a Estados Unidos
debia de ser denegada. Por otro lado, en New Jersey condenaron a la madre por un delito de

secuestro de menores. Esta regres6 a Estados Unidos para poder defenderse y una vez alli, fue
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Cabe destacar que en Espafia, por ejemplo, los casos de menores secuestrados en el

presente afio han aumentado hasta un trece por ciento.*
1.2 Regulacion

En la actualidad, no existe un Convenio mundial sobre la sustraccion internacional de
menores que sirva de instrumento para resolver las controversias entre los Estados
occidentales y los estados que suelen mantenerse al margen del Convenio de la Haya
de 25 de octubre de 1980, los Estados islamicos. A pesar de que la Convencion de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del nifio contiene
algunas previsiones al respecto®, actualmente, son poco efectivas®. Es por ello que
paises como Espafa y Francia han firmado tratados con paises islamicos. Por ejemplo,
Espafia ha firmado con Marruecos el Convenio de 20 de mayo de 1997 sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de

derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores.

De todos modos, los instrumentos legales internacionales multilaterales resultan el
modo mas habitual para combatir la sustraccion, tres a destacar: 1) El Reglamento
2201/2003 del Consejo 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; 2) EI Convenio europeo de Luxemburgo de 20 de mayo de

encarcelada y condenada a 14 afos de prision. Actualmente, la nifia sigue en Espafia con sus abuelos

y la madre seguira encarcelada mientras la menor no regrese a Estados Unidos.

*EUROPA PRESS. " Suben en un 13% los casos de menores secuestrados por uno de sus padres ".
El Mundo. [Madrid] (17 marzo 2014).

°Art. 9 Convencion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 : "Es un derecho del nifio vivir con su padre y su madre, excepto
en los casos que la separacion sea necesaria para su interés superior. Es derecho del nifio mantener
contacto directo con ambos, si est4 separado de uno de ellos o de los dos. Corresponde al Estado
responsabilizarse de este aspecto, en el caso de que la separacion haya sido producida por accion del

mismo.”

Art. 10: “Es derecho de los nifios y sus padres y madres salir de cualquier pais y entrar en el propio,

con miras a la reunificacion familiar o el mantenimiento de la relacién entre unos y otros.”

Art. 11: "Es obligacion del Estado adoptar las medidas necesarias para luchar contra los traslados
ilicitos y la retenciénn ilicita de nifios en el extranjero, ya sea por su padre o su madre o por una
tercera persona.”

6 caLvo CARAVACA, A.L — CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho internacional privado. XIV ed. Granada:
Comares, 2013.
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1980, relativo al reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de custodia de
menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia; 3) EI Convenio de la Haya de

25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles del secuestro internacional de menores.

En base a éstos, tres son los pilares que sustentan la cooperacién internacional en
materia de sustraccién de menores: 1) El rapido restablecimiento de la situacion en la
que se hallaba el menor antes de ser sustraido ; 2) La eliminacidon de los criterios
exorbitantes de la competencia judicial internacional; 3) En cuanto a la patria potestad,

la flexibilidad del reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras sobre ésta.’

El Reglamento 2201/2003 primara, en todo caso, sobre el Convenio de Luxemburgo de
20 de mayo de 1980 y sobre el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 19808, Asi
pues, siempre sera aplicable en su ambito de aplicacién material y en las relaciones de
los estados de la UE a excepcion de Dinamarca. La aplicacion de dicho Reglamento
sobre el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 supondra la absoluta
inaplicacion de éste, mientras que la primacia del Reglamento sobre el Convenio de la
Haya de 25 de octubre de 1980 comportara una aplicacién de las normas del Convenio

aunque alteradas por lo que se establece en el Reglamento.

En el caso de no ser aplicable el Reglamento 2201/2003, las relaciones entre el
Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 y el Convenio de la Haya de 25 de octubre

de 1980 seran relaciones de complementariedad® por lo que se aplicara, en todo caso,

" PARRA RODRIGUEZ, C. "Derecho internacional privado".1la ed . Barcelona: Huygens, 2013.

® Art. 60 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental: "En las relaciones entre los Estados miembros, primard el presente
Reglamento, en las materias reguladas por el mismo, frente a los Convenios siguientes:

a) Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las autoridades y ley
aplicable en materia de proteccién de menores;

b) Convenio de Luxemburgo de 8 de septiembre de 1967 sobre el reconocimiento de resoluciones
relativas a la validez de los matrimonios;

c) Convenio de La Haya de 1 de junio de 1970 relativo al reconocimiento de divorcios y separaciones
legales;

d) Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, y

e) Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores."

° Art. 19 del Convenio Europeo relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores, asi como al restablecimiento de la custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de
mayo de 1980: "El presente Convenio no constituird impedimento para invocar otro instrumento
internacional que vincule al Estado de origen con el Estado requerido, o el derecho del Estado
requerido, no derivado de un convenio internacional, para obtener el reconocimiento o la ejecucion de

una resolucién”.
y art. 34.2 Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
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la norma mas favorable. De hecho, el juez podra acordar la aplicacién del Convenio
més favorable a la restitucion del menor y de igual modo podra solicitarlo la parte
interesada. Ademas, cabe la posibilidad de que se apliquen simultaneamente ambos

Convenios.

1.2.1 Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980

El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 utiliza el exequatur como
instrumento para la lucha de la sustraccion de menores. De este modo, cuando se ha
trasladado o retenido ilicitamente a un menor infringiendo una resolucién judicial que
atribuye a ciertos sujetos la custodia y el derecho de visita, dichos sujetos podran instar
el exequatur de la resolucién judicial en el pais donde se halle el menor en ese
momento determinado. Una vez logrado el exequatur de la decision, se procedera a
ordenar el retorno del menor al pais de su residencia habitual, ejecutandose dicha

decision en el Estado donde se hallase el menor.

En todo caso, el Convenio de Luxemburgo se aplicara siempre que el menor trasladado
ilicitamente desde un Estado parte en el Convenio hasta otro Estado parte sea un
“menor” de acuerdo con lo establecido en el art. 1.a del Convenio y que el traslado se

considere “ilicito” segun lo indicado en los articulos 1.d y 12.

El Convenio de Luxemburgo no es aplicable en las relaciones entre Estados de la UE
desde la entrada en vigor del Reglamento 2201/2005, el 1 de marzo de 2005.

1.2.2 Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980

El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 determina una estructura de
cooperacion internacional de autoridades asi como una accién de retorno inmediato del
menor al pais de su residencia habitual . Dicho convenio no regula, en ningun caso, la
ley aplicable al fondo de la titularidad de los derechos de guardia y visita, la atribucion

de patria potestad, las cuestiones sobre responsabilidad parental, la validez

internacional de menores: " Por lo demas, el presente convenio no restringird que se aplique un
instrumento internacional en vigor entre el Estado de origen y el Estado requerido ni que se invoquen
otras normas juridicas del Estado requerido para obtener la restituciéon de un menor que haya sido
trasladado o este retenido ilicitamente o para organizar el derecho de visita."

°Art. 60. D Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental: En las relaciones entre los Estados miembros, primar4 el presente
Reglamento,en las materias reguladas por el mismo, frente a los Convenios siguientes: [...] d)
Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia".
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extraterritorial de decisiones ni la competencia judicial internacional sobre estas
cuestiones . Por lo que la regla del Convenio es de “competencia judicial internacional
negativa. Una vez trasladado ilicitamente el menor de un Estado a otro, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado al que haya sido trasladado ilicitamente el
menor, no podran, hasta que se determine que el menor no tiene que ser restituido
segun lo establecido en el Convenio o haya transcurrido un periodo de tiempo sin la
presentacion de una demanda en aplicacién del Convenio, decidir sobre la cuestion de
fondo de los derechos de custodia.”. En efecto, dicha regla estd impidiendo,

temporalmente, que un tribunal conozca y decida sobre el fondo de la cuestion.

La accion directa de retorno del menor permite lograr la restitucion del menor sin
exequatur de una decision extranjera. Es por ello que dicha accién es mas eficaz que
los mecanismos contenidos en el Convenio de Luxemburgo por ser el exequatur, un

tramite lento y costoso.

1.2.3 Reglamento 2201/ 2003 de 27 de noviembre de 2003

El Reglamento 2201/2003 regula la sustraccién internacional de menores cuando un
menor es trasladado o retenido ilicitamente de un Estado a otro, estando ambos

Estados dentro del ambito de aplicacién y vigencia del Reglamento.

De acuerdo con el Reglamento, debera entenderse por derecho de custodia los
derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menor Yy el derecho a

decidir sobre su lugar de residencia.

Por expresa indicacion del Reglamento 2201/2003 se designara al titular de dicho
derecho de custodia de acuerdo con la ley nacional del lugar donde el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, todo ello significa
que si la ley nacional atribuye Unicamente la custodia de los menores a la madre no
cabra rebatirlo y, mientras la ley nacional autorice al padre del menor que no tiene la
custodia a solicitar al juez nacional la modificaciéon de su atribucion, no sera contrario al

art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos™.
Tres mecanismos son los que regula el Reglamento contra la sustraccion internacional:

1) Accion de restitucion directa del menor ejercida ante las autoridades del Estado

1«1, Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su

correspondencia.

2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”
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miembro donde se halla el menor; 2) La ejecucion, en el Estado miembro donde se
halla el menor, de una resolucién judicial que otorga la custodia a un sujeto que puede
trasladar al menor desde el Estado miembro donde se halla al Estado miembro de su
residencia habitual, dictada en el Estado miembro cuyas autoridades tienen la
competencia de conocer los asuntos de responsabilidad parental del menor; 3) La
ejecucion, en el Estado miembro donde se halla el menor, de una resolucién que
ordena la restitucion inmediata del menor al Estado miembro donde tenia su residencia
habitual, dictada en el Estado miembro cuyas autoridades tienen la competencia de

conocer los asuntos de responsabilidad parental del menor.

Dicho Reglamento 2201/2003 incorpora dos grandes novedades: 1) De acuerdo con el
art. 41 del Reglamento, la resolucién ejecutiva dictada en un Estado miembro sobre el
derecho de visita que goce de fuerza ejecutiva en el Estado de origen y haya sido
certificada por el juez del Estado de origen mediante un formulario ad hoc contenido en
el Anexo lll del Reglamento, sera reconocida y tendra fuerza ejecutiva en otro Estado
miembro sin reconocimiento ni exequatur ; 2) El art. 48 del Reglamento determina que
los 6rganos judiciales del Estado miembro de ejecucion pueden, mediante la adopcion
de las modalidades practicas necesarias para organizar el ejercicio del derecho de
visita, modificar el fallo procedente de autoridades judiciales de otro Estado miembro,

siempre que se respeten los elementos esenciales de la resolucion.

1.3 Causas

La sustraccién internacional de menores es un fenbmeno complejo que se origina
debido a una serie de causas de distinto caracter. Uno de los factores frecuentemente
mencionado y discutido es el incremento de los matrimonios internacionales. Este
factor, en combinacion con las facilidades para atravesar las fronteras, la globalizacién

y las telecomunicaciones han afiadido una nueva dimension al conflicto.

Los matrimonios entre personas de distinta nacionalidad, cultura y religion se
consideran "parejas de alto riesgo”. El divorcio o separacion de este tipo de parejas
desembocara, normalmente, en el retorno del extranjero a su pais de origen, ello se
conoce como "quiebra de un matrimonio mixto". Consecuentemente, el riesgo de
sustraccion internacional estara latente por cinco razones: 1) Después del divorcio, una
de las partes suele sentirse desamparada por hallarse en un pais extranjero sin ningin
tipo de soporte; 2) Uno de los progenitores podria trasladar a los menores a su pais de
origen con el fin de habitar en un entorno que se rija por su propia cultura, costumbres y
religion; 3) Normalmente, los tribunales de un Estado atribuiran la custodia del menor al

progenitor que ostente la nacionalidad de dicho Estado. No es facil convencer a un juez
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aleman de que el menor nacido en Alemania de madre alemana y padre turco, que ha
vivido siempre en Alemania, donde ha crecido, y que habla el aleman, estara mejor
asistido y educado por su padre turco, cuyo pais y familia s6lo ha visitado, a veces, en
vacaciones, y cuya lengua no siempre habla. Este fenbmeno es conocido como
"nacionalismo judicial"; 4) Muchas investigaciones han demostrado que hay una
estrecha correlacion entre incidentes de abduccién de menores y violencia doméstica.
En la actualidad, mas del 70% de los secuestradores son mujeres madres del hijo que
secuestran y cuya custodia ostentan'?. Estas, huyen de la violencia y abusos del padre
maltratador al que se le ha atribuido el derecho de visita. Este hecho supone un cambio
radical, ya que, afios atras, la mayoria de los secuestros eran ocasionados por la parte
que no ostentaba la custodia. 5) Dado que los menores pueden tener la doble
nacionalidad, pueden ser facilmente trasladados de un pais a otro, de hecho, es
indiscutible que el progenitor sustractor dispone de un amplio abanico de facilidades a
la hora de trasladar internacionalmente al menor, por ejemplo, los transportes
internacionales veloces, el pasaporte familiar en el que aln consta el menor, el simple
documento de identificacion personal y el espacio Shengen en Europa en el que no se

exige la exhibicion de documentos a los sujetos que pasan de un Estado a otro.

Los estudios demuestran que el perfil de los abductores es variado y complejo. La parte
excluida describe frecuentemente a la parte que sustrae al menor como vengativa,
furiosa y con problemas psicolégicos mientras que la parte que sustrae admite que,
ademas de estar preocupada por ella 'y por sus hijos , los tribunales no responden a sus
preocupaciones. Cuando se trata de determinar, mediante las investigaciones, cual es
el género mas comun del padre secuestrador, cabe aclarar que durante muchos afios
fue el var6n como consecuencia de que los hombres emigraban mas que las mujeres.
Hoy, aproximadamente, el 70% de los secuestradores son mujeres. En muchos de

estos casos, la madre huye con el menor como reaccién al padre maltratador'®.

De todas formas, la complejidad de estas relaciones sugiere que el desencadenante de
la sustraccién parental no suele ser simplemente el resultado de un comportamiento o
factor si no que las razones tienden a girar en torno al miedo por la seguridad del

menor, el deseo de estar siempre con él, la infelicidad causada por la decisién de los

12 caLvo CARAVACA, A.L — CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho internacional privado. XIV ed. Granada:
Comares, 2013, p. 451.

3 RODRIGUEZ, E. "Hoy, las madres raptan a los hijos cuando los padres las maltratan". Heraldo de

Aragon [Zaragoza] (12 diciembre 2010).
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tribunales con respecto a la custodia y el régimen de visitas, el sentimiento de
venganza y el deseo de dafiar a la otra parte, el enfado por la nueva relacién
sentimental que ha iniciado la otra parte, no valorar la relacién del otro progenitor con el
menor, intensificacion del sentimiento de alienacion del progenitor que después del
divorcio sigue permaneciendo en un entorno extranjero sin soporte, sintiéndose privado
de sus derechos en la sociedad, la reaccién a la violencia doméstica, problemas de

drogadiccion y alcoholemia, la presion del resto de miembros de la familia, etc.

1.4 Consecuencias paralos menores

El progenitor que traslada o retiene ilicitamente al menor alejandolo de su residencia
habitual y separandolo del otro progenitor, en algunos casos de su referente y protector,
y del ambiente en el que se desarrollaba su vida familiar y social, de todo lo que
conocen, genera como principal efecto perjudicial el obstaculo al derecho del nifio a
crecer en familia y a la participacion de ambos progenitores en su educacion y
desarrollo. Los menores, victimas de esta sustraccion, pueden ser expuestos a graves
riesgos por llegar a mantener una vida némada, con identidades falsas™® y hasta con la
privacion de la educacion y asistencia médica necesaria. De todas formas, solo una
cosa es cierta: Una vez se ha ido, el nifio va a estar experimentando un rapido y
significativo cambio. El nifio se va a ir alejando cada vez mas y mas del menor que

aparece fotografiado en la imagen de "menor desaparecido”.

Dado que es lo natural y esperado ver a un nifio con su padre o madre, la ocultacion del
menor por parte de su progenitor es mas facil que en el caso de que el responsable sea
un extrafio. Es por ello que estas situaciones pueden prolongarse durante afios. La
nueva identidad del nifio secuestrado se convertira en la identidad principal y dejara
atras la pasada y, mientras el secuestro continle, las falsa informacion que se le dé al
nifio para explicar la ausencia de su familia desaparecida acabara arraigandose en su

mente.

" wasn't even allowed to use my real name any more. | had a new life and a new past life. The only
thing that | was in control of was the lies that | could tell if | spoke to anybody. | was not allowed to
speak of my past and that included my mother, who | had to tell people was dead. Sam and his reality
no longer existed; it was now Ben and his reality. (Nunca mas se me permiti6 usar mi verdadero
nombre. Yo tenia una nueva vida y una nueva vida pasada. La Unica cosa sobre la que tenia el control
eran las mentiras que tenia que decir si hablaba con alguien. No se me permitié6 hablar sobre mi
pasado, y eso incluia a mi madre, tenia que decir a la gente que habia muerto. Sam y su realidad no
volvié a existir; ahora era Ben y su realidad).

—Sam F., former abducted child U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. OFFICE OF JUSTICE
PROGRAMS. OFFICE OF JUVENILE JUSTICE AND DELINQUENCY PREVENTION. The crime of
family abduction. | ed. Washington, DC 20531: 2010.
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Normalmente, los menores que han sido secuestrados han pasado por alguna de las
siguientes situaciones: 1) Han sido cortejados por el progenitor sustractor antes del
secuestro en un intento de debilitar el vinculo entre el nifio y el otro padre. Este "lavado
de cerebro" puede causar problemas en el futuro de los menores, cuando tengan que
reencontrarse con el otro progenitor, podran llegar a sentir un profundo sentimiento de
culpabilidad por haberse ido, en su dia, con el secuestrador; 2) Han sido obligados a
pasar a la clandestinidad por el intento del secuestrador de ocultar la identidad del nifio
y evitar cualquier contacto con el padre que lo esta buscando; 3) Han sido ensefados a
temer a personas como policias, médicos o maestros que podrian ayudarle. Asi pues,
el secuestrador podria no permitirles el acceso a los servicios de educaciéon, médicos y
sociales, haciendo depender, totalmente, al nifio de él; 4). Les han sido dados una
nueva identidad y fecha y lugar de nacimiento, experimentando el nifio, asi pues, un
cambio repentino de identidad. En algunas ocasiones, no solo les cambian el nombre
sino que incluso les hacen hacerse pasar por el sexo opuesto. Como consecuencia de
ello, el menor, al ser recuperado sufrird grandes confusiones. En algunos casos, el
menor es tan pequefio para conocer o comprender el secuestro que cuando se
reencuentre con el padre y los familiares que lo estaban buscando, probablemente ya
no les recuerde; 5) Se les ha prohibido hablar del pasado y afligirse por la pérdida de
sus familiares y amigos. Esta pérdida que siente el nifio es total y cuando se
reencuentre con su anterior vida hara que sea muy doloroso para el menor aprender a
amar y a confiar en los demas; 6) El secuestrador les ha ensefiado a mentir sobre el
pasado o a evadir las preguntas personales. Ademas, como norma, se les establece la
desconfianza a las autoridades; 7) Se les han contado mentiras sobre el padre que los
esta buscando diciéndoles, por ejemplo, que el padre era tan peligroso o violento que el
sustractor tuvo que huir para salvar sus vidas, que no les queria o que habia muerto en
un accidente; 8) Le han chantajeado emocionalmente diciéndoles que si cuentan el
secreto del secuestro el padre sera enviado a la carcel y el nifio no podra volver a verle
jamas; 9) Los menores no disponen de medios para descubrir la verdad, la Unica fuente
de informacion que reciben proviene del padre abductor. La realidad y los puntos de
vista del nifio son moldeados por lo que el padre le cuenta a su hijo. Cuando el nifio sea
retornado a su anterior vida, sentird una profunda desconfianza de todos los que le
rodeen; 10) Haber sido mantenidos fuera de la escuela para evitar su deteccion,
dafiando asi, el rendimiento académico del menor y creandole dificultades para

relacionarse en un entorno escolar cuando regrese.

En definitiva, todas las situaciones que giran en torno a la sustraccion, en las que los
nifios se ven involucrados, pueden comportar, para ellos, serias implicaciones

emocionales, de desarrollo y psicoldgicas.
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II. LA IMPORTANCIA DE PROMOVER ACUERDOS EN LAS
CONTROVERSIAS FAMILIARES TRANSFRONTERIZAS

2.1. Ventajas de las soluciones extrajudiciales

Las soluciones extrajudiciales establecen un marco menos conflictivo para el ejercicio
de la guarda y el contacto y por lo tanto son en el interés superior del nifio™. En efecto,
la solucién de controversias mediante acuerdo amistoso, a diferencia de los resultados
obtenidos en procesos judiciales que suelen empeorar la relacion entre ambos
progenitores y por consecuencia suelen conllevar sufrimiento psicolégico para los
menores, evita la percepcion de que segun el resultado obtenido del conflicto una parte
"gane" y otra "pierda" ya que cada una de ellas podra influenciar en el resultado asi
como participar en la busqueda de una solucion "justa" para ambas siendo asi mas
satisfactorias. Ademas, es irreprochable que, en los casos de disputas familiares, los
acuerdos amistosos son indispensables para garantizar el derecho del nifo,
contemplado en el art. 9 de la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989 sobre los Derechos del Nifio, a mantener contacto directo con ambos

progenitores si esta separado de uno de ellos.

Entre los diversos métodos para obtener soluciones extrajudiciales en los casos de
controversias familiares, la mediacién parece el método mas adecuado para gestionar
la complejidad de todo lo que puedan llegar a generar las controversias familiares por
poseer una serie de ventajas relevantes; 1) Aporta confianza y autoestima a los
progenitores evitando la incertidumbre propia de los procedimientos judiciales; 2)
Facilita la comunicacion de las partes colocandolas en una posicién intermedia y mas
participativa en la que no hay ganadores ni perdedores si no que se trata de un win to
win (todos ganan); 3) Se desarrolla a través de un procedimiento flexible con menores
costes y mayor agilidad en la resolucién del mismo; 4) Busca soluciones basadas en el

consenso Yy la corresponsabilidad de las partes produciendo acuerdos mas creativos

1’ DUNCAN, w. Transfrontier Access/Contact and the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil
Aspects of International Child Abduction. Final Report. The Hague: Permanent Bureau of the
Conference , 2002. (Doc. Prel. n° 5)., p.89.
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que consiguen un mayor grado de cumplimiento®®; 5) Permite la participacion de

personas que podrian no estar legitimadas en el caso®’.

En definitiva, en las controversias familiares internacionales en las que hay menores
implicados, ya que es probable que puedan coexistir al mismo tiempo procedimientos
legales de los dos paises implicados pudiendo interpretar soluciones dispares sobre el
mismo caso llegando incluso a ser contradictorias, las soluciones fundadas en acuerdos

amistosos resultardn absolutamente ventajosas.

2.2. Limitaciones

Es evidente que, desgraciadamente, las soluciones amigables no pueden aplicarse a
todos los supuestos. Habra casos que requeriran intervencion judicial, como por
ejemplo, casos de violencia doméstica aunque las partes hayan solicitado someterse a
mediacion y muchos otros casos en los que la mediacion, y el resto de métodos para

lograr soluciones extrajudiciales puedan resultar inadecuados.

Si, por ejemplo, el proceso de mediacién ya se ha llevado a cabo en casos en los que
haya duda sobre la posibilidad de la existencia de violencia doméstica o circunstancias
que puedan afectar la aptitud de un caso para la mediaciéon, como por ejemplo, la
drogadicciéon de uno de los progenitores, deberia someterse, en todo caso, a una
estricta revision, y cuando, aun considerandose posible la mediacion en estos casos,
sera necesaria la adopcion de las salvaguardias precisas para proteger la seguridad de

los posibles afectados.

Es indudable pues, que ambos progenitores deben poseer absoluto conocimiento de
las consecuencias juridicas de sus decisiones, incluyendo la efectividad juridica del
acuerdo de mediacién, ya que es indispensable que ambos se encuentren bien
informados del modo en el que se pueda otorgar dicha efectividad en los sistemas
juridicos involucrados, asi como del derecho aplicable a todo el proceso de mediacién
con el fin de evitar que éste no sea juridicamente vinculante y ejecutorio o que se
origine un conflicto del acuerdo de mediacion con el derecho aplicable de uno o ambos

sistemas juridicos involucrados.

% buPLA MARTIN, T. Mediacion familiar. Aspectos tedricos, juridicos y psicosociales. Madrid: Dykinson,
2013, p.15.

o ALEXANDER, N. International and Comparative Mediation. The Netherlands: Wolters Kluwer, 2009., p.
48.
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En cuanto a la proteccion de los derechos de los menores involucrados en los conflictos
familiares, seran necesarias la adopcion de salvaguardias para proteger su bienestar y
sus derechos en la mediacion ya que, a diferencia de los procedimientos judiciales en
los que los menores, dependiendo de su edad y madurez, pueden ser escuchados por
el juez, pudiendo éste, asi, tomar en cuenta sus opiniones, en el proceso de mediacion
los mediadores no pueden citar a los menores a una audiencia o exigir un interrogatorio

pericial de éstos.

2.3.La complementariedad de los acuerdos con los

procedimientos legales

Los procedimientos judiciales y los procesos encargados de solucionar
extrajudicialmente los conflictos, como la mediacion, deben de ser vistos como un
complemento y no como un reemplazo absoluto el uno del otro ya que si bien la
mediacion puede ayudar a reducir las controversias y la carga laboral de los tribunales,
no puede ser un reemplazo para un sistema judicial eficiente, justo y facilmente
accesible. Asi pues, aunque las partes hagan uso de la mediacién, debera estar
disponible el acceso a los tribunales por constituir la extrema garantia de proteccién de
los derechos de éstas™ ya que, en general, se requerirdn procedimientos judiciales
complementarios para hacer juridicamente vinculante y ejecutoria en todos los sistemas
juridicos involucrados una solucion extrajudicial resultado de un proceso de mediacion,

por ejemplo.

Asi pues, indudablemente, las partes que se sometan a un procedimiento amistoso
deberan tener a su alcance los medios adecuados para poder otorgar efecto juridico a

sus acuerdos tal y como nos indica la Directiva Europea sobre mediacion®®, puesto que,

BCouncil of Europe. Recommendation Rec (2002) 10 of the Committee of Ministers to member States
on mediation in civil matters. (Adopted by the Committee of Ministers on 18 September 2002 at the
808th meeting of the Ministers' Deputies)

Art. 6 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre
ciertos aspectos de la mediacibn en asuntos civiles y mercantiles:"1.Los Estados miembros
garantizardn que las partes, o una de ellas con el consentimiento explicito de las demas, puedan
solicitar que se dé caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de una mediacion.
El contenido de tal acuerdo se hara ejecutivo a menos que, en el caso de que se trate, bien el
contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitud,

bien la legislacion de ese Estado miembro no contemple su caracter ejecutivo.
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dada la complejidad de la situacion juridica en las situaciones familiares
internacionales, es de especial importancia garantizar que el acuerdo de mediacion

tenga plenos efectos juridicos.

2.El contenido del acuerdo podra adquirir caracter ejecutivo en virtud de sentencia, resolucion o acto
auténtico emanado de un 6rgano jurisdiccional u otra autoridad competente, de conformidad con la

legislacién del Estado miembro en el que se formule la solicitud.

3.Los Estados miembros comunicaran a la Comision los érganos jurisdiccionales u otras autoridades

competentes para recibir una solicitud de conformidad con los apartados 1y 2.

4. Lo dispuesto en el presente articulo no afectara las normas aplicables al reconocimiento y la
ejecucion en otro Estado miembro de un acuerdo que haya adquirido caracter ejecutivo de

conformidad con el apartado 1."
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. LA MEDIACION Y SUS DIFERENCIAS CON OTROS
GRANDES TIPOS DE ADR? Y OTROS PROCESOS
PARA LOGRAR SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES

3.1 Mediacioén

A pesar de que hay muchas definiciones sobre la mediacion, en este trabajo va a ser
definida como un proceso de toma de decisiones asistido, voluntario, estructurado,
privado y confidencial, centrado en los intereses y necesidades de las partes de una
controversia antes que de sus derechos y posicionamientos, en los que el mediador va
a facilitar la comunicacidn entre las partes permitiendo que ellas encuentren la solucién
adecuada. Ademas, el método es voluntario en cuanto que a las partes no van a ser
requeridas para que tomen decisiones o alcancen un acuerdo. A medida que se vayan
tomando decisiones, éstas deberan reflejar, en todo caso, las prioridades y elecciones
de las partes.

En la mediacién, el mediador no esté identificado con ninguno de los distintos intereses
en juego, no tiene poder para imponer un acuerdo entre las partes, que retienen hasta
la finalizaciéon de la mediacion el derecho a tomar sus propias decisiones. Ademas,
cabe destacar que éstas van a poder detenerla en cualquier momento y llevar la

discusién a un procedimiento judicial.

3.2 Negociacion

La negociacion es un proceso voluntario e informal, en el cual, como minimo, dos
partes tratan de alcanzar un acuerdo sobre asuntos que estan discutiendo. A diferencia
de la mediacion, la negociacidbn no requiere la participacion de una tercera parte
neutral, de hecho, las partes tienen la responsabilidad de decidir sobre los términos de
cualquier resolucion. Una vez alcanzada dicha resolucion, Unicamente podra ser
reforzada por medio de un contrato ya que no cabra, como si sucede en la mediacion ,

revision judicial.
3.3 Conciliacion

La conciliaciéon es un mecanismo de resolucién de controversias en el que un tercero

imparcial, el conciliador, asume un rol activo conduciendo a las partes hacia un acuerdo

20 Alternative Dispute Resolution (Método alternativo de resolucion de controversias)
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amistoso respecto de su controversia. Asi pues, se caracteriza, hoy en dia, por ser un
proceso mas directivo que el de mediacion ya que el papel del mediador, a diferencia
del conciliador es, en todo caso, neutro e imparcial Gnicamente ayudando a las partes a
encontrar su propia solucion mientras que el conciliador las guia hacia una solucién
determinada.

3.4 Arbitraje

El arbitraje se refiere a un método donde las partes dejan en manos de un tercero
imparcial, el arbitro, la resolucion de su controversia. Es un proceso determinante
basado en los derechos de las partes que estan de acuerdo en respetar la decision de
un arbitro o arbitros. Esta decision, es emitida en la forma de laudo arbitral. A
diferencia del juez, el arbitro es tipicamente una persona especializada en la materia de
la disputa elegida por las partes. Al igual que la mediacion, el arbitraje se identifica por
la neutralidad y la confidencialidad, las partes pueden elegir su arbitro, el lugar y la
duracion del proceso. A pesar de que los laudos arbitrales son definitivos y vinculantes
para las partes son objeto de revision, cuya naturaleza esta generalmente regulada por
ley, por los tribunales los procedimientos y, en algunos casos, los aspectos sustantivos
del laudo arbitral®’. En los acuerdos de mediacién, por contra, en la medida en que
adquieren la forma de contratos legalmente vinculantes, estan, en ausencia de
legislaciéon en contrario, sujetos a los mismos principios de revision y aplicacién de los

contratos en general.

3.5 La coordinacidon de la crianza de los hijos

La coordinacion de la crianza de los hijos es un proceso alternativo de resolucion de
controversias centrado en el nifio, en el cual un profesional de salud mental o legal con
formacion y experiencia en mediacion ayuda a los progenitores altamente conflictivos a
implementar su plan de crianza de los hijos, facilitando la resolucion oportuna de sus
controversias, instruyendo a los progenitores respecto de las necesidades de los nifios,
y con previa aprobacién de las partes y/o el tribunal, tomando decisiones dentro del

alcance de la orden judicial o del contrato de designacion.

El objetivo general de este método es ayudar a los padres altamente conflictivos a
poner en practica su plan de crianza de los hijos, a vigilar el cumplimiento de los

detalles del plan, a resolver los conflictos en relacién con sus hijos y con el plan de

21 ALEXANDER, N. International and Comparative Mediation. The Netherlands: Wolters Kluwer, 2009. pp.
26-27.
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crianza de forma oportuna y proteger y sostener las relaciones padres-hijos seguras,

saludables y significativas®.

El encargado de guiar este proceso serd el coordinador de la crianza de los hijos ( The
Parenting Coordinator). Este debe ser nombrado por los tribunales debido a que,
generalmente, elabora informes para el tribunal competente para los procesos de
custodia.

Por el momento, este método Unicamente es utilizado en algunas jurisdicciones de los

Estados Unidos de América.

6.6 La evaluacion temprana neutral

También en algunas jurisdicciones de los Estados Unidos, estan disponibles unas
sesiones de cortos periodos de tiempo, llevadas a cabo por uno 0 mas expertos,
conocidas como “proceso de evaluacion temprana neutral”. En estas sesiones, las
partes que se hallan en una situacion de conflicto familiar van a recibir la evaluacion
pericial de su situacion juridica y, con posterioridad a ésta, se les va a dar la

oportunidad de negociar un acuerdo amistoso.

6.7 El derecho colaborativo

El modelo de derecho colaborativo es utilizado activamente en Estados Unidos y otras
pocas jurisdicciones, aunque actualmente parece que esta llegando a muchas otras. Su
esencia es la negociacion en equipo entre los “abogados colaborativos” y sus clientes y
otros profesionales que puedan colaborar para alcanzar un acuerdo a través de
soluciones creativas sin recurrir a los tribunales. Si no se logra alcanzar un acuerdo, los
“abogados colaborativos” no van estar legitimados para llevar la representacion de las
partes en un proceso judicial y, es por ello, que éstas deberan buscar nuevos

representantes legales.

22 Association  of Family and Conciliation Courts. Guidelines for Parenting Coordination.

<http://www.afccnet.org/portals/O/afccguidelinesforparentingcoordinationnew.pdf>

“Parenting coordination is a child-focused alternative dispute resolution process in which a mental
health or legal professional with mediation training and experience assists high conflict parents to
implement their parenting plan by facilitating the resolution of their disputes in a timely manner,
educating parents about children’s needs, and with prior approval of the parties and/or the court,
making decisions within the scope of the court order or appointment contract.

The overall objective of parenting coordination is to assist high conflict parents to implement their
parenting plan, to monitor compliance with the details of the plan, to resolve conflicts regarding their
children and the parenting plan in a timely manner, and to protect and sustain safe, healthy and
meaningful parent-child relationships.”
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A diferencia de la mediacién, en la que los abogados desaparecen del proceso de
mediacion dejandolo en manos del mediador, en el Derecho colaborativo los abogados
de las partes participan activamente con sus clientes para aportar su pericia hacia el
consenso de intereses®.

El uso de este modelo puede no ser aconsejable cuando las partes, en un caso de
sustraccion internacional de menores, necesiten representantes legales para que su
acuerdo sea juridicamente vinculante y ejecutorio y los que ya tienen tengan que
renunciar por no estar habilitados para ello.

% pRIETO, T. Mediacion y Derecho Colaborativo. [En linea]. 2014 <http://www.amediar.info/mediacion-

y-derecho-colaborativo/> [Consulta 27 de diciembre de 2014]
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IV. EL USO DE LA MEDIACION PARA LA PREVENCION DE
LA SUSTRACCION DE MENORES.

4.1 Su utilidad en el marco del Convenio de la Haya de 1980

sobre Sustraccion de Menores.

El Convenio de la Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores pretende restablecer el
statu quo ante de la sustraccibn de menores con la mayor rapidez con el fin de
disminuir las consecuencias que sufren los nifios victimas de los traslados ilicitos. Este
Convenio pretende evitar la obtencion de ventajas por parte del progenitor sustractor
mediante el establecimiento de vinculos artificiales de competencia judicial internacional
con vistas a obtener la custodia del menor® y es que, cuanto mas tiempo permanezca

el menor retenido ilicitamente, mas dificil sera restituirlo al progenitor perjudicado.

Es por ello que, para estas situaciones, el Convenio promueve la blsqueda de

soluciones amigables.?

% pEREZ-VERA. E. Informe explicativo sobre el Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion

Internacional de Menores (1980)". La Haya.

%5 Art. 7 Convenio de La Haya 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores: “Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promover la
colaboracion entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de garantizar la
restitucion inmediata de los menores y para conseguir el resto de los objetivos del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un intermediario, todas las medidas

apropiadas que permitan:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas las partes interesadas,
para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;

¢) garantizar la restitucién voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable;
d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima conveniente;
e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de conseguir
la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho
de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica, incluida la
participacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si ello fuese
necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del presente Convenio y eliminar, en la
medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacién.”
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Es innegable la dificultad de estas situaciones de indole internacional por un amplio
abanico de causas : la existencia de contextos culturales y religiosos diversos, la
interaccion de dos sistemas juridicos que genera dificultades en cuanto a la
ejecutoriedad del acuerdo de mediacion y otras dificultades de procedimientos penales
iniciados en el pais en el que el menor tenia su residencia habitual, antes de ser
trasladado ilicitamente, en contra del progenitor sustractor, cuestiones de visado e
inmigracion, etc. Ademas, muchos otros problemas se generan como consecuencia del
cambio de residencia habitual del menor después de que se haya implementado un
acuerdo de mediacion; Este hecho puede llegar a afectar el derecho aplicable y la
competencia respecto del derecho de custodia y contacto afectado, en consecuencia, la
evaluacion legal de los derechos y obligaciones de los progenitores.

Cabe afiadir la importancia de que los mediadores sepan detectar el uso indebido de la
mediacion por parte de uno de los progenitores como tactica dilatoria, ya que la accion
de burlar el Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores es un tema
de especial relevancia contra el que se deben establecer las salvaguardias pertinentes.
Asi pues, antes de que se proceda a la mediacidon es muy importante evaluar la aptitud

de los progenitores con el fin de evitar dilaciones innecesarias.

Es incuestionable pues, que a diferencia de la mediacion familiar nacional, la mediacion
internacional requerira unas técnicas mucho mas complejas por lo que la formacion de

los mediadores tendra que ser notablemente mas amplia.
4.1.1. Culturas, religiones e idiomas distintos

En las familias en las que los progenitores tienen nacionalidades distintas es frecuente
que la cultura y religion también lo sean, asi pues, como consecuencia de esta
diversidad cultural y religiosa de los progenitores, parte de las controversias familiares
puede ser originada por malos entendidos como consecuencia de las diferentes
perspectivas que pueden llegar a tener éstos sobre el ejercicio de la responsabilidad

parental®®.

Art. 10 Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores: “La Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor adoptara o hara que se

adopten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion voluntaria del menor.”

% GANANCIA, D. La médiation famililae internationale. Touluse: Erés, 2014, pp.132y ss.
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Otro problema que puede surgir es que las partes hablen idiomas disimiles. En
cualquier caso, en las sesiones de mediacion deberdn permitirles hablar en su propia

lengua con el fin de no crear un ambiente de desigualdad.
4.1.2. Problemas de inmigracion

En las controversias familiares internacionales, los problemas de inmigracion se pueden
presentar como un obstaculo mas que afadir a la complejidad del caso. A fin de evitar
gque estas cuestiones puedan obstruir desde la asistencia del progenitor perjudicado a
los procesos legales en el Estado en el que se encuentra el menor retenido ilicitamente,
su asistencia a las sesiones de mediacion, el ejercicio del derecho de visita/contacto
gue tiene atribuido el progenitor que no posee la custodia del menor cuando éste reside
en un pais distinto, hasta la restitucion del menor ya sea voluntaria, acordada en
mediacion u ordenada por los tribunales las Autoridades Centrales deberian asistir de
inmediato al progenitor en la obtencion inmediata de las autorizaciones o los permisos
(visas) necesarios de parte de las autoridades pertinentes de su jurisdiccion. Asi pues,
toda vez que haya algun indicio de dificultades migratorias que afecten a estas
situaciones, los Estados deberian actuar con tanta prontitud como sea posible al emitir
permisos y visas a tal efecto, e insistir a sus autoridades nacionales de inmigracion el
rol esencial que poseen en el cumplimiento de los objetivos del Convenio de La Haya

de 1980 sobre Sustraccién de Menores?’.
4.1.3. Procesos penales en contra del progenitor sustractor

En las sustracciones internacionales de menores, el progenitor sustractor puede estar
imputado penalmente en el pais de residencia habitual del nifio por sustraccion del
menor, desacato al tribunal y otros delitos relacionados con visados.

Es importante que, a fin de garantizar que los acuerdos logrados en el proceso de
mediacion no se vean dificultados por procesos penales en curso, las autoridades

judiciales y administrativas cooperen de forma coordinada y eficaz.

De acuerdo con la respuestas obtenidas en la Quinta Reunion de la Comisién Especial
de la Conferencia de La Haya sobre los procedimientos penales pendientes contra el
padre sustractor en el pais en el que el menor va a ser restituido, en casos de
restituciones voluntarias del menor al pais dénde tenia la residencia habitual antes de la
sustraccion, las Autoridades Centrales deberian cooperar, respetando las leyes

nacionales, para que abandonen todos los cargos contra el padre sustractor. En

2 COMISIONES ESPECIALES. Conclusiones y Recomendaciones de la Primera Parte de la Sexta
Reunién de la Comision especial. 2011. Pag. 4.
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cualquier caso, éstas deberian informar al padre o madre despojado de su hijo sobre
las consecuencias de iniciar procedimientos penales, incluyendo los posibles efectos
adversos para lograr la restitucion del menor ademéas de informarles, en todo caso,
sobre los métodos alternativos de los que disponen para resolver el litigio
amigablemente®.

4.1.4. Cooperacién con las autoridades

Es importante que en los casos de sustraccion de menores en los que los progenitores
acuerdan someterse a mediacion, los servicios de mediacién cooperen estrechamente
con el tribunal interviniente en el caso y la Autoridad Central manteniéndolas
informadas sobre el transcurso de la mediacién con el fin de asegurar una resolucion

eficaz.

4.1.5. La ejecutoriedad del acuerdo cuando hay mas de un sistema juridico involucrado.

Es destacable que, con la celeridad necesaria y previa la implementaciéon de los
acuerdos de mediacién, se tomen medidas para que dicho acuerdo goce de efectos
juridicos y sea ejecutorio en los diferentes sistemas juridicos pertinentes. Por ello, es de
especial importancia que el mediador, ya que no puede asesorar juridicamente a las
partes, les recalque la importancia de obtener informacién y asesoramiento juridico
especializado, ya que es necesario que las partes tengan claro si su acuerdo de
mediacion es compatible con su sistema juridico y como pueden otorgarle efecto
juridico en los distintos sistemas juridicos involucrados. Y es que, cabe remarcar que
aunque los acuerdos puedan ser juridicamente vinculantes para las partes no tienen
por qué ser automaticamente ejecutorios en el sistema juridico. Por otro lado,
normalmente, cuando estos acuerdos si requieran la aprobacion de las autoridades
pertinentes para ser juridicamente vinculantes la medida que otorga la aprobacién sera
la que convierta al acuerdo en ejecutorio. En cualquier caso, todo ello dependera del

derecho procesal de cada Estado.

28 Report on the fifth meeting of the Special Commission to review the operation of the Hague
Convention of 25 October 1980 on the civil aspects of international child abduction and the practical
implementation of the Hague Convention of 19 October 1996 on jurisdiction, applicable law,
recognition, enforcement and co-operation in respect of parental responsibility and measures for the
protection of children (30 october-9 November 2006). The Hague: Permanent Bureau. 2007.
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Cabe afadir que habra Estados que requeriran una aprobacion judicial, notarizacion o
registro ante el tribunal para tornar en ejecutorio el acuerdo parental perfeccionado

juridicamente vinculante en un sistema juridico®.

En Espafia, por ejemplo, para que un acuerdo de mediacibn que no haya sido
declarado ejecutable por una autoridad extranjera pueda ser ejecutado en Espafia, sera

necesaria la elevacion a escritura ptblica por notario espafiol®.

En cuanto al reconocimiento y la ejecutoriedad del acuerdo en diferentes Estados, es
evidente que la situacién perfecta se da cuando un instrumento regional, bilateral o

internacional dispone dicho reconocimiento y ejecucion en los diferentes paises.

De acuerdo con el Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios toda orden
judicial que contemple un acuerdo relativo a la custodia o contacto en un Estado
contratante sera reconocido de pleno derecho y ejecutorio en todos los Estados

contratantes®".

El Reglamento Europeo Bruselas 2201/2003 también contempla normas sobre el
reconocimiento y la ejecucion simplificada de los acuerdos afirmando que cuando los

acuerdos sean ejecutorios en el Estado miembro en el que hayan sido perfeccionados

? La Oficina Permanente del Convenio de La Haya de 1980 ha redactado un documento tipo
cuestionarlo llamado “ Perfil del Pais” que debe ser empleado por los Estados contratantes con el fin
de ayudar al cumplimiento de las obligaciones contenidas en el articulo 7 del Convenio, en concreto
las contenidas en el art. 7(2) e) y 7(2) i): Facilitar informacién general sobre la legislacion de su pais
relativa a la aplicacion del Convenio y a mantener informadas a otras Autoridades Centrales sobre la
aplicacién del Convenio y eliminar los obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacién. La parte V
del documento esta reservada a la Mediacién y otros métodos alternativos de solucién de
controversias, y, en concreto, la seccion 19.5 b) del documento versa sobre la ejecutoriedad de los
acuerdos de mediacion (ver Anexo I).

0 Art. 27 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles: “1. Sin perjuicio de
lo que dispongan la normativa de la Unién Europea y los convenios internacionales vigentes en
Espafia, un acuerdo de mediacidn que ya hubiera adquirido fuerza ejecutiva en otro Estado sdélo podra
ser ejecutado en Espafia cuando tal fuerza ejecutiva derive de la intervencion de una autoridad
competente que desarrolle funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas.
2. Un acuerdo de mediacion que no haya sido declarado ejecutable por una autoridad extranjera sélo
podréa ser ejecutado en Espafia previa elevacion a escritura publica por notario espafiol a solicitud de
las partes, o de una de ellas con el consentimiento expreso de las demas.

3. El documento extranjero no podra ser ejecutado cuando resulte manifiestamente contrario al orden
publico espafiol.”

! De acuerdo con el art. 26 del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios.

serd necesaria la declaracion de exequétur o el registro mediante un procedimiento simple y rapido.
Solamente podra ser denegada por las causas establecidas en el art. 23 del mismo Convenio.
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seran reconocidos y se dotaran de fuerza ejecutiva en las mismas condiciones que las

resoluciones judiciales®.

Cabe afadir que el Convenio de 1996 establece que, en todo caso, las personas
interesadas podran solicitar a las autoridades de un Estado contratante que decidan
sobre el reconocimiento o no reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado

contratante®.

Ahora bien, el Convenio de La Haya de 1996, al igual que el Convenio de La Haya de
1980, establecen que ante una sustraccién de menores, las autoridades del Estado en
el que se halla el menor retenido ilicitamente podran decidir sobre la restitucién pero no
sobre el fondo de la custodia. Por lo tanto, en el caso de que un acuerdo de mediacion
contemple, ademas de los asuntos sobre la restitucion del menor, temas de custodia,
puede llegar a ser dificultoso para los tribunales del Estado requerido transformar dicho

acuerdo en una orden judicial.

En definitiva, como ya hemos comentado anteriormente, la cooperacién entre
autoridades es basica en los asuntos de sustraccion y para la ejecutoriedad del acuerdo
de mediacion, los tribunales deberian apoyarlo haciéndolo ejecutorio en las diversas
jurisdicciones involucradas. Los Estados requirentes podrian emitir las mismas o
similares 6rdenes que las emitidas por el Estado requerido (6rdenes espejo) o podrian
emitir 6rdenes de puerto seguro que, a solicitud del progenitor perjudicado, tratarian de

garantizar la restitucion de los menores.

2 Art. 46 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental:

"Los documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados en un Estado miembro, asi
como los acuerdos entre las partes que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen, seran
reconocidos y se dotardn de fuerza ejecutiva en las mismas condiciones que las resoluciones
judiciales."

% Art. 24 del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y
de Medidas de Proteccion de los Nifios:

"Sin perjuicio del articulo 23, apartado primero, toda persona interesada puede solicitar a las
autoridades competentes de un Estado contratante que decidan acerca del reconocimiento o no
reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado contratante. El procedimiento se rige por la
ley del Estado requerido”.
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4.2 El uso de la mediacion en los casos que estén fuera del

ambito de aplicacion del Convenio de La Haya

Cuando nos hallamos ante un caso de sustraccion de menores y alguno o todos los
Estados implicados estan fuera del ambito del Convenio de 1980, de 1996 o de otro
instrumento regional o internacional pertinente, la complejidad del asunto parece

aumentar. Lo mismo va a suceder, como es evidente, con los acuerdos de mediacion.

Teniendo en cuenta lo establecido por los Principios para el Establecimiento de
Estructuras de Mediacidon en el Contexto del Proceso de Malta (ver anexo Il), los
Estados deberian designar un Punto de Contacto Central a efectos de la mediacion
familiar internacional, que deberia asumir una serie de funciones, como actuar como
punto de contacto para los particulares y los mediadores, suministrar informacion sobre
los servicios de mediacién familiar disponibles, sobre los lugares dénde obtener
asesoramiento sobre el ambito legal del asunto, sobre cémo otorgarle efecto juridico al
acuerdo en el pais en cuestion, para colaborar con la localizacion del menor y del
progenitor sustractor, etc. Ademas, remarca que, en todo caso, deben actuar con
urgencia. Cabe afiadir que dichos Puntos de Contacto Central también deberian tener
en cuenta una serie de requisitos para los mediadores y servicios de mediacion familiar
internacional, éstos , debido a que su responsabilidad es mayor al no haber implicados
instrumentos regionales o internacionales, deberian tener en cuenta el ejercicio
efectivo del acuerdo de mediacion en todo momento ya que debera ser compatible con
todos los sistemas juridicos pertinentes. Ademas, cuando se ocupen de asuntos de
custodia y contacto, deberdn cooperar estrechamente con los representantes legales
de las partes y, en todo caso, informar debidamente a las partes sobre todas las
cuestiones que engloben su proceso de mediacion. En cuanto a la ejecutoriedad de los
acuerdos, los Puntos de Contacto Centrales deberian asistir a las partes mediante el
suministro de informacién acerca de los procedimientos pertinentes y es que, antes de
procederse a la implementaciéon del acuerdo, éste deberia tornarse ejecutorio o
vinculante en las jurisdicciones pertinentes con el fin de superar los diversos conflictos

entre las jurisdicciones involucradas.

Por dltimo, cuando sea necesario, los Estados deberian analizar la conveniencia de
incorporar disposiciones regulatorias o legislativas a efecto de la ejecucion de los

acuerdos de mediacion.
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4.3 El alcance de la mediacion en los casos de sustraccion

de menores

Es evidente que, en un caso de sustraccion internacional de menores, las limitaciones
que presenta un procedimiento judicial son, en principio, mucho mayores que las de
cualquier proceso de mediacion que trate sobre el tema. Ello se debe a que, en general,
en los procesos de mediacidn se van a abordar temas que no tienen relevancia juridica
cosa que no es posible en los procedimientos judiciales®. Ademas, en el mismo
proceso de mediacion se podran abordar aspectos que no solo versen sobre la
restitucion o no restitucion del menor, sino que traten sobre la custodia del nifio, las
visitas y el contacto con el otro progenitor, el régimen de alimentos, etc. En definitiva,
cuestiones que afectan a la responsabilidad parental también a largo plazo. En
cualquier caso, es importante que se alcance un equilibrio entre el tratamiento de las
cuestiones gque se necesiten para alcanzar un acuerdo sustentable y la observancia de
los plazos acotados. Ademas, al momento de determinar el alcance de la mediacion,
deben considerarse minuciosamente las posibles medidas necesarias para lograr que
el acuerdo de mediacién sea juridicamente vinculante y ejecutorio en los sistemas
juridicos implicados ya que, por ejemplo, si se incluyen cuestiones de alimentos en un
acuerdo de mediacién relativo a la restitucion del menor puede existir el riesgo de que
la ejecutoriedad del acuerdo en las diferentes jurisdicciones se demore mas de la
cuenta por complicaciones en las diferentes jurisdicciones, debido a lo que cada una
establece sobre el tema de alimentos/manutencion. Si asi sucediera, seria
recomendable separar las cuestiones de alimentos de la cuestién principal y urgente,
que es la restitucion del menor. No obstante, es importante remarcar que, a pesar de
excluir esta cuestion del alcance de la mediacién, las partes podran abordarla mas

adelante.

%No obstante, es importante no olvidar que aunque los tribunales aborden cuestiones sobre las que
tienen competencia, en la mediacion los aspectos jurisdiccionales también van a cobrar especialmente
relevancia, sobretodo en el momento de hacer juridicamente vinculante el acuerdo de mediacién.
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V. ACCESO A LA MEDIACION

5.1 Disponibilidad

La forma en que los padres son acercados a la mediacién es muy importante. Como ya
hemos comentado anteriormente, de acuerdo con los Principios para el Establecimiento
de Estructuras de Mediacion, con el fin de facilitar el acceso a la mediacion, los Estados
deberian designar Puntos de Contacto Central para la mediacion familiar internacional,
los cuales deberian suministrar, en todo caso, la informacion necesaria correspondiente
a los servicios de mediacion disponibles en cada pais incluyendo listas de mediadores,

costes y lugares de mediacion, etc.

Aunque dichos Principios se plantean, en un primer momento, para los Estados no
contratantes del Convenio de La Haya de 1980, también se pueden aplicar a los
Estados que se rigen por dicho Convenio. De hecho, las Autoridades Centrales de los
Estados que si se rigen por el citado Convenio, podrian asumir bien el rol del Punto de

Contacto Central®

aunque también se pueden aplicar a los Estados que se pueden
designar Puntos de Contacto Central independientes que cooperen estrechamente con
las Autoridades, por ejemplo, éstas pueden derivar a las partes a los Puntos Centrales

siempre que no suponga una excesiva demora.

Hemos comentado en reiteradas ocasiones la importancia de que a los progenitores,
partes de una controversia familiar internacional, se les informe lo antes posible y muy
detalladamente sobre el proceso de mediacién ya que la forma en que éstos se
acerquen a la mediacién puede ser critica para su perspectiva de éxito®*. Ademas, es
importante también que esta opcidn no se encuentre Unicamente disponible al inicio de
la controversia sino que se mantenga latente durante todo el transcurso del proceso,
incluyendo el momento de ejecucion. En definitiva, la mediacion debe ser introducida a
los padres como una alternativa positiva al proceso judicial que si no tiene éxito en
ningdn caso se les negara la posibilidad de llevar el caso a los tribunales. Por ello,
habra que recordarles a los progenitores que la mediacién no es su Unica opcion,

pueden someterse libremente a un procedimiento judicial si asi lo desean.

% COMISIONES ESPECIALES. Conclusiones y Recomendaciones de la Primera Parte de la Sexta
Reunién de la Comision especial. Junio de 2011

% REUNITE INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION CENTRE. Mediation in International Parental
Child Abduction. The reunite Mediation Pilot Scheme. 2006.
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5.2 El papel de los jueces, tribunales, Autoridades Centrales

y abogados.

En la actualidad, el fomento de pactos amistosos en los procesos civiles de derecho de
familia ha cobrado mucha fuerza. El intento de mediacion u otros procesos alternativos
de solucién de controversias pueden llegar a ser ineludibles para los progenitores
partes de una controversia familiar en algunos sistemas juridicos. En el Reino Unido,
por ejemplo, antes de que el progenitor presente una solicitud ante el tribunal en el
marco de un proceso de familia, deberia comunicarse con un mediador a fin de
concertar que asista a una reunion informativa sobre mediacion familiar y otros métodos
alternativos de solucién de controversias®’. En Francia el juez podra proponer a las
partes una medida de mediacion, designar a un mediador o incluso ordenarles que se
dirijan a un mediador para que les informe sobre la medida®.

Podemos diferenciar dos tipos de mediacién dentro del proceso judicial: La mediacién
judicial y la mediacién extrajudicial. En algunos Estados existen esquemas de
mediacion judicial en los que la mediacién judicial es ofrecida por un mediador
empleado de los tribunales, y no por el juez que conoce la causa. Por otro lado, la
mediacion extrajudicial se lleva a cabo por mediadores independientes de los

tribunales.

Es importante que, en todo caso, el juez que conoce en un caso de controversias
familiares, considere si es factible la remisién a un proceso de mediacién. Una vez el
juez ha remitido el caso a mediacion debe vigilar los plazos, dependiendo del derecho
procesal aplicable en cada Estado, generalmente el juez podra suspender el proceso o
establecer la proxima audiencia judicial, por lo que la mediacién debera concluir antes
de ésta. Finalmente, si las partes han logrado un acuerdo de mediacion, se les podra

requerir a los tribunales que transformen dicho acuerdo en una orden judicial.

En cuanto a las Autoridades Centrales, deberan facilitar, en todo caso, el suministro de
informacién sobre los servicios de mediacion con la mayor rapidez posible, siempre que
los progenitores que forman parte en una controversia familiar internacional busquen

apoyo en ellas. Ademas, podran suministrar informacién acerca de los procedimientos

$"MINISTRY OF JUSTICE. Practice Direction 3A Pre - Application Protocol for Mediation Information
and Assessment. Guidance for HMCS. 2011.

% Art. 373-2-10 Cadigo Civil Francés: "En caso de desacuerdo, el juez tratard de conciliar a las partes.
Al efecto de facilitar la busqueda por los padres de un ejercicio consensuado de la patria potestad, el
juez podra proponerles una medida de mediacién y, tras haber obtenido su conformidad, designar un
mediador familiar al efecto. Podra ordenarles que se dirijan a un mediador familiar para que les
informe sobre el objeto y el desarrollo de esta medida”.
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en virtud del Convenio de La Haya. También podran delegar la tarea de suministrar
informacién sobre los servicios de mediacidn a otro organismo siempre y cuando ello no

suponga demoras innecesarias.

Por ultimo, hoy en dia el creciente niumero de abogados con formacion como
mediadores reflejan que muchos se inclinan a promover soluciones amistosas antes de
llevar el asunto por los cauces judiciales. Asi pues, todo abogado que cumpla con los
requisitos para actuar en calidad de mediador puede llevar un proceso de mediacion
siempre y cuando no esté representando legalmente a una de las partes, ya que se

originaria un evidente conflicto de intereses.

En cualquier caso, seria conveniente que los representantes legales de las partes les
apoyaran en el caso en que éstas quisieran acudir a un proceso de mediacion,
suministrandoles toda la informacién legal correspondiente y, si éstas alcanzan un
acuerdo de mediacion, procurar que puedan otorgarle efecto juridico en todas las

jurisdicciones involucradas.

5.3 Evaluacién de la aptitud para la mediacion

A pesar de que no existen reglas universales sobre la aptitud para la mediacion es
importante realizar una evaluacion previa de cada supuesto con la finalidad de evitar
retrasos en casos que finalmente resultaran no ser aptos. La evaluacion de cada caso
se realizara dependiendo de las normas aplicadas por el mediador y los servicios de
mediacion. Mediante esta evaluacion se tratara de detectar, primordialmente si ambas
partes se someten voluntariamente al proceso de mediacién, ademas, cabe destacar
que mediante esta evaluacién se podran detectar casos que supongan un riesgo

especial en los que la mediacién no resulte apropiada®.

Generalmente, un mediador con amplios conocimientos en mediacién familiar
internacional debera entrevistar a cada una de las partes por separado’, de este modo,
aparte de detectar la aptitud para la mediacion, podran las partes expresar sus
preocupaciones y dificultades respecto de ésta, abordar cuestiones sobre el idioma con
el que desearian expresarse, sobre si sus hijos van a poder participar en las sesiones,
etc. Normalmente, una vez concluidas las sesiones de evaluacion, el mismo mediador

gue las ha llevado a cabo se hara cargo de todo el proceso de mediacion.

%9 casos de violencia doméstica, alcoholemia, drogadiccion o abuso de menores.

“9 Dependiendo del modo en que se encuentre regulada la mediacién en cada Estado la podra realizar
también un empleado de la Autoridad Central, los tribunales u otros organismos.
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5.4 Costes de la mediacion

Muchos investigadores consideran que, si los esquemas de mediacion se establecieran
y ejecutaran adecuadamente, el ahorro de los costes, por no mencionar el de tiempo,
seria significativo®’. Y es que, en ningln caso, los costes de la mediacién deberian

resultar una traba a su uso.

En los casos de sustraccion internacional de menores, algunos proyectos piloto de
mediacion ofrecen servicios de mediacion gratuitos, como por ejemplo, en el Proyecto
Piloto de Mediacién de “Reunite International” todos los costes asociados con la
mediacion, incluyendo los viajes desde y al Reino Unido eran financiados en su
totalidad, con cargo a la subvencién concedida por "Nuffield Foundation”, al progenitor
que lo solicitaba. También se incluian alojamiento en hoteles, viajes adicionales y
gastos de subsistencia. A los padres del Reino Unido también se les reembolsaban
todos los gastos de viaje y de estancia y se les proporcionaba alojamiento caso
necesario®’. Cabe destacar que en algunos paises también se ofrecen servicios de
mediacion gratuitos para estos casos de sustraccion, con el fin de promover sus
ventajas y los paises que todavia no lo han hecho, de acuerdo con la Recomendacion
Rec (2002) 10 del Consejo de Europa sobre la mediacién en materia civil, deberian
considerarlo y establecerlo, en todo o en parte o, brindar asistencia judicial a efectos de
la mediacion, en particular, si el interés de alguna de las partes requiere proteccion
especial. En cualquier caso, los costes deberian ser proporcionales a la importancia de

la cuestién en juego y a la cantidad de trabajo realizada por el mediador.*?

Cabe anadir que, es fundamental, a fin de que los progenitores decidan someterse o no
a mediacion, informarles sobre los honorarios de mediacién y otros posibles costes
como, por ejemplo, el que resultard de que el acuerdo de mediacién se torne

juridicamente vinculante en todos los sistemas juridicos implicados. En cualquier caso,

41 3. VIGERS. Note on the development of mediation, conciliation and similar means to facilitate
agreed solutions in transfrontier family disputes concerning children especially in the context of de
Hague Convention of 1980.The Hague: Permanent Bureau,2006. (Doc Prel n°5)

42 REUNITE INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION CENTRE. Mediation in International Parental
Child Abduction. The reunite Mediation Pilot Scheme. 2006.

43 COUNCIL OF EUROPE. Recommendation Rec (2002) 10 of the Committee of Ministers to member
States on mediation in civil matters. Principio Il1.

"States should take into consideration the opportunity of setting up and providing wholly or partly free
mediation or providing legal aid for mediation in particular if the interests of one of the parties require
special protection. Where mediation gives rise to costs, they should be reasonable and proportionate to
the importance of the issue at stake and to the amount of work carried out by the mediator"
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el mediador, antes de intervenir en cualquier mediacion, debera esperar a que las

partes acepten los principios de su remuneracion®*.

Es importante remarcar que si se logra una mediacidn exitosa, incluso en una pequefia

proporcion de los casos, el ahorro en términos humanos y financieros seria significativo.

5.5 Lugar de la mediacion

Es frecuente que las sesiones de mediacion se lleven a cabo presencialmente en el
Estado desde el cual el nifio fue trasladado de forma ilicita. No obstante, este hecho

puede suponer una iniquidad adicional para el progenitor perjudicado.

Por otro lado, cuando las sesiones de mediacion se llevan a cabo en el pais en el que
el menor tenia su residencia habitual antes del traslado el reto es mayor ya que, como
comentamos anteriormente, el progenitor sustractor podria verse envuelto en

procedimientos penales.

Asi pues, parece ser que lo conveniente seria llevarlas a cabo en un tercer pais neutral,

aungue los costes que ello puede implicar pueden resultar un gran impedimento.

Cabe sefalar que siempre el lugar dénde se deben llevar a cabo estas sesiones debe
ser absolutamente imparcial, adecuado para cada caso en particular. Es comdn que se
lleven a cabo salas de un edificio de tribunales o en las instalaciones de una institucion
que ofrece servicios de mediacién, aunque cada caso determinara la opcién mas

adecuada.

En cualquier caso, en los casos de sustraccion internacional de menores, la distancia
geogréfica plantea desafios especiales para le mediacion. Concertar una reunion en
persona, ademas de ser costoso puede requerir mucho tiempo. Ademas, en muchas
ocasiones los progenitores prefieren no tener un encuentro en persona, dado el alto
componente emocional en esta tipologia de conflictos. Asi pues, si la mediaciéon
presencial es inviable, también esta disponible la modalidad virtual, conocida como
“Online Dispute Resolution”, gracias a las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion, especialmente internet. Este tipo de modalidad se llevar4d a cabo
creando diferentes espacios dentro de la correspondiente plataforma, dotados con las
herramientas de comunicacibn como el email, mensajes instantaneos, la

teleconferencia o la videoconferencia. Generalmente existe un espacio para que el

a“ Cdédigo de Conducta Europeo para Mediadores: “Honorarios: Cuando no se haya dispuesto otra
cosa, el mediador debera informar a las partes a qué forma de remuneracion quedara sujeta su
intervencion. El mediador no debera intervenir en mediacion alguna antes de que los principios de su
remuneracion hayan sido aceptados por todas las partes interesadas”.
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mediador se pueda comunicar con cada parte por separado, otro comun para todos los
participantes y otro apartado para el archivo de documentos. La configuracion de la

plataforma diferira en funcién del método de arreglo de diferencias utilizado™®.

Los beneficios de una mediacion “online” seran efectivos si el mediador ha sido
entrenado a tal efecto y ademas, cabe destacar que con el fin de no afiadir demoras
innecesarias al procedimiento, para su correcto funcionamiento, es conveniente que los
progenitores estén habituados al uso de las nuevas tecnologias. Por otro lado, no
podemos negar que el tipo de comunicaciones en este tipo de mediacion son muy
diferentes a aquéllas que se realizan en persona; Dificilmente el mediador podra
emplear las mismas técnicas que las empleadas en las sesiones presenciales y
ademds, la confidencialidad propia de la mediacién puede pender de un hilo si
finalmente no se alcanza una solucién amistosa, al quedar registrados los e-mails y los

mensajes de teléfono.

Asi pues, para que esta tipologia de mediacion sea positiva, deberan adaptarse ciertas
cautelas, especialmente por lo que concierne a la confidencialidad y a la neutralidad de

la mediacion.

% HERNANDEZ, A. Mediacion y secuestro internacional de menores: Ventajas e inconvenientes.

Cuadernos de derecho transnacional. Vol. 6, N°2. 2014.
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VI. EL PROCESO DE MEDIACION

6.1 Competenciay ley aplicable

Es crucial que las cuestiones de competencia y ley aplicable sean especialmente

consideradas al redactar el acuerdo de mediacion.

Primeramente, en cuanto a la competencia en los casos de controversias familiares
internacionales, debe distinguirse la competencia internacional de la competencia
nacional®®. Ademas, en los casos de sustraccién internacional de menores, con
respecto a las cuestiones de competencia internacional debe tenerse en cuenta la
cuestion de la restitucion del menor y la regulaciéon de los derechos de custodia y
contacto que se aplicaran posteriormente y es que debe prestarse especial atencion de

lo que va a implicar la combinacién de ambas cuestiones.

Hay un principio de competencia internacional de amplia aplicacion que establece que
tendra competencia para adoptar decisiones a largo plazo respecto de la custodia y el
contacto con el menor y decisiones sobre la reubicacién de la familia en paises
trasfronterizos el tribunal de la residencia habitual del menor. Este principio se basa en
la premisa de que, el tribunal de la residencia habitual del menor, es el mas apropiado
para resolver asuntos sobre la custodia del menor ya que es el que puede valorar mas
facilmente las condiciones de vida del menor y es mas idéneo para resolver de acuerdo
con el interés superior del menor. Todo ello se fundamenta en los Convenios de La

48
l.

Haya de 1980 y de 1996*" y el Reglamento Bruselas | en los que la residencia

habitual es el punto de conexion principal®.

8 Generalmente, los tratados multilaterales gue contienen normas en materia de competencia se
ocupan exclusivamente de la competencia internacional dejando la regulacién de la competencia
nacional a cada Estado.

“" Art. 7 del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y
de Medidas de Proteccion de los Nifios: "1. En caso de desplazamiento o retencién ilicitos del nifio, las
autoridades del Estado contratante en el que el nifio tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su desplazamiento o su retencion conservan la competencia hasta el momento en que el
nifio adquiera una residencia habitual en otro Estado y:

a) toda persona, institucion u otro organismo que tenga la guarda acceda al desplazamiento o a la
retencion; o

b) el nifio resida en este otro Estado por un periodo de al menos un afio desde que la persona,
institucion o cualquier otro organismo que tenga la guarda conozca o debiera haber conocido el lugar
en que se encuentra el nifio, sin que se encuentre todavia pendiente peticion alguna de retorno
presentada en este plazo, y el nifio se hubiera integrado en su nuevo medio"
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En cuanto a las cuestiones de competencia del acuerdo parental realizado en
mediacion en virtud de los Convenios de La Haya, mientas que el tribunal que conoce
en el proceso de restitucion del menor goza de competencia exclusiva sobre la parte
del acuerdo que incluya restitucion o no restitucion, no ser4 competente para aprobar la
parte del acuerdo sobre custodia y contacto a largo plazo. Ahora bien, si el tribunal
convierte la totalidad del acuerdo de mediacion que incluye cuestiones de custodia, en
una orden judicial, éstas, debido a la falta de competencia en la materia, no podran ser
vinculantes respecto de los tribunales del Estado del que el nifio fue trasladado

ilicitamente.

Son indiscutibles pues, las dificultades practicas que pueden derivar de la situacién de
competencia en los casos de sustraccion de menores. Asi pues, en la situacién juridica
actual, para lograr que el acuerdo de mediacion sea juridicamente vinculante y
ejecutorio en todos los Estados implicados, dependera, en gran medida, de la

cooperacion entre las autoridades judiciales de todos los Estados involucrados.

“8 Art. 10 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental:: "En caso de traslado o retencién ilicitos de un menor, los drganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente antes
del traslado o retencidn ilicitos conservardn su competencia hasta que el menor haya adquirido una
residencia habitual en otro Estado miembro y:
a) toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado su conformidad
al traslado o a la retencion, o bien

b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio
desde que la persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera
debido tener conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla
alguna de las condiciones siguientes:

i) que en el plazo de un afio desde que el titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera debido
tener conocimiento del paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de restitucion
ante las autoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que esté
retenido el menor,

i) que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada por el titular del derecho de
custodia sin que haya presentado ninguna nueva demanda en el plazo estipulado en el inciso i),

iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una demanda
presentada ante un érgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos,

iv) que los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos hayan dictado una resolucién sobre la
custodia que no implique la restitucion del menor."

9 Cabe afiadir que el art. 16 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores impide que el progenitor establezca vinculos
artificiales de competencia judicial internacional con vistas a obtener la custodia de un menor
estableciendo lo siguiente: "Después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un
menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado
contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran
sobre la cuestién de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se
retinen las condiciones del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de
este Convenio"
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En cuanto a la ley aplicable, cabe destacar que, en todo caso, el acuerdo de mediacién
debe ser compatible con ésta. Es importante que los progenitores sometidos a un
proceso de mediacion tengan en cuenta que muchas cuestiones abordadas en
mediacidbn no se rigen necesariamente por la ley del Estado en el que se esta
desarrollando ésta, siendo posible que leyes de distintos Estados sean aplicables a las

diversas cuestiones planteadas en la mediacion®.

6.2 Principios de mediacién

Los principios de la mediacion se han desarrollado con la finalidad de garantizar la
eficacia de la mediacion. A pesar de que los promovidos por las diferentes
jurisdicciones y sistemas de mediacion pueden variar ligeramente los elementos

comunes que hallamos en todos son los siguientes:

1) Confidencialidad: Salvo que las partes acuerden lo contrario, todas las
comunicaciones realizadas en la mediacion deben ser absolutamente confidenciales
respetando la ley aplicable. De este modo, las partes estardn mas predispuestas a
considerar distintas opciones por no temer que sus propuestas se usen en su contra en
un proceso legal, ya que la confidencialidad ayudara a crear el entorno de confianza

que éstas necesitan.

En cualquier caso, es importante que los Estados establezcan garantias apropiadas
para dicha confidencialidad. Evidentemente, hay excepciones a este principio en cuanto
a la informacion sobre la organizacion o comision de delitos. Por ejemplo, de acuerdo
con la Directiva Europea sobre mediacion, se establecera como excepciéon cuando sea
necesario por razones imperiosas de orden publico en el Estado miembro de que se

trate®*. En estos caso, el mediador si que se veria obligado a revelar cierta informacién.

2) Voluntariedad, buena fe y colaboracion: La mediacion es un proceso voluntario
desde el principio hasta el final. Para que ésta funcione es absolutamente necesario la
presencia de las partes y que éstas actien de forma voluntaria y querida, de buena fe,
que crean en la mediacién y sus ventajas y que colaboren en todo momento con el
mediador. En cualquier caso, se trata de una voluntariedad compartida ya que pueden

finalizar el proceso en cualquier momento, tanto las partes como el mediador, que lo

0 A modo de ejemplo, si estamos ante un caso en el que se aplica el Convenio de La Haya de 1996,
el tribunal que tendra competencia respecto de las cuestiones de fondo de la custodia inmediatamente
después de la sustraccion del menor, aplicara su propia ley, asi pues, las cuestiones de custodia y
contacto deberan ser compatibles con el derecho sustantivo del Estado de residencia habitual del
menor.

°L Art. 7 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.
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finalizar4 cuando considere que no es posible llegar a un acuerdo, no crea adecuada la
actitud de las partes a lo largo de las sesiones, o concurran otras circunstancias que les
impidan cumplir su funcién en las partes. Es por ello, fundamental, la motivacion de las

partes a negociar y llegar a acuerdos>?.

3) Consentimiento informado®: Con anterioridad al proceso de mediacién, la
Autoridades Central, el Punto de Contacto Central, los representantes legales de las
partes, los mediadores o los servicios de mediacion deberan suministrar a las partes
toda la informacién sobre la mediacion y las cuestiones relacionadas con ésta. Dicha
informacién deberd incluir: detalles del proceso, principios, metodologia, costes, lugar,
la interrelacion de la mediacién y los procesos judiciales, etc. Ademas, habra que
subrayar que también necesitaran informacion juridica para ayudarles a redactar el

acuerdo de mediacion y otorgarle efecto juridico.

4) lgualdad de las partes: Las progenitores deben estar, desde el momento inicial del
proceso de mediacion, en una situacién de equilibro que debera propiciarse por el
mediador a lo largo del proceso. Este contexto de igualdad, obviamente, favorecera la

confianza en el proceso en si mismo y en sus metas.

5) Independencia, imparcialidad y neutralidad: Los mediadores, por definicion, son
terceros neutrales que tratan de ayudar a las partes a alcanzar sus propios acuerdos y
decisiones. Para que la mediacién sea no solo eficaz, sino también creible y aceptada
por todos los Estados implicados, los mediadores deben permanecer independientes
respecto de los progenitores. Si se da el caso en el que hay dudas sobre si el
mediadores puede estar de alguna manera relacionado con uno de los padres, esta
situacion debe dejarse clara y asi los padres pueden decidir si continuar, o no, con el

proceso.

Ademas, como terceras partes neutrales, los mediadores deben ser imparciales
respecto de los padres y los Estados. Estos no deben ser vistos como representantes
de ninguno de los padres y por ello son, de este modo, diferentes de sus
representantes legales. No obstante, algunos esquemas de mediacion requieren que un
mediador sea hombre y el otro mujer y que uno sea del Estado requerido y el otro del

Estado requirente. Este hecho puede, de algin modo, abordar las preocupaciones de

°2 bUPLA MARTIN, T. Mediacion familiar. Aspectos tedricos, juridicos y psicosociales. Madrid: Dykinson,
2013.

%% GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA MEDIACION EN EL CONTEXTO DEL PROCESO DE MALTA. Principios para el
establecimiento de estructuras de mediacion en el contexto del Proceso de Malta. La Haya: Oficina
Permanente, 2011.
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los padres o de los Estados respecto de la imparcialidad de los mediadores, ademas,
puede restar valor a la percepcion de las partes sobre la imparcialidad de un mediador
ya que éstas pueden llegar a ver a los mediadores de su propio género o Estado como

sus representantes®*.

En todo caso, el mediador es el que debe fomentar la participacion equilibrada de las
partes, respetando, en todo caso, sus puntos de vista e intereses sin emitir juicios al
respecto y sin ofrecer soluciones a las partes, ya que deben ser estas las que, con su

ayuda, alcancen sus propios acuerdos.

6) Consideracion del interés y del bienestar del menor: En casos de sustraccion
internacional de menores, el mediador, debera, en todo caso, "alentar a los padres a
concentrarse en las necesidades de su hijo y debe apelar a la responsabilidad basica
de los padres respecto del bienestar de su hijos y de la necesidad que de informarle y
consultarles" *°. Es importante que los tribunales de los Estados, aprueben los acuerdos
parentales en materia de responsabilidad parental confirmando que son compatibles

con el interés superior del menor.

7) Estandares minimos de formacidn para los mediadores: Los mediadores que lleven a
cabo la mediacion, en los supuestos de sustraccion internacional de menores, deberian
ser experimentados en materia de familia asi como "tener una formacion

complementaria especifica"*®.

La formacion para la mediacidn en estos casos deberia preparar a los mediadores para
enfrentar los desafios especificos de los casos de sustraccidon internacional de
menores. Por ejemplo, el proyecto TIM (Training in international family mediation®’),
creado por tres instituciones europeas: Child Focus, la Universidad Catdlica de Lovaina
y la ONG MIKK con el apoyo del Centro holandés para casos de sustraccion
internacional de menores, surge a raiz de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion

54 VIGERS, S. Note on the development of mediation, conciliation and similar means to facilitate agreed

solutions in transfrontier family disputes concerning children especially in the context of de Hague
Convention of 1980. The Hague: Permanent Bureau, 2006.

°* Recomendacion N° R (98)1 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Mediacion
Familiar. Principios de la mediacion familiar (Ver anexo lll)

% Recomendacion N° R (98)1 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Mediacion
Familiar. Cuestiones internacionales.

%" Formacién en materia de mediacién familiar internacional.
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en asuntos civiles y mercantiles, con el fin de crear una red de mediadores
internacionales en materia de familia en Europa®.

Generalmente, los mediadores deben poseer el conocimiento socio-psicolégico y
juridico necesario para guiar la mediacién. Ademas, el mediador debera poder evaluar
la aptitud para la mediacion. Su formacion deberia abarcar las habilidades idioméaticas
necesarias, la consolidaciéon de la aptitud intercultural, el derecho nacional aplicable, la
comprension de los instrumentos juridicos nacionales e internacionales, a pesar de que
la funcién de los mediadores no sea dar asesoramiento juridico, es de especial
importancia que tengan una adecuada base juridica con la finalidad de que pueda
comprender las situaciones que envuelven a las controversias familiares

internacionales y asi llevar adelante la mediacion de modo responsable.

En cualquier caso, esta formacién deberia ser continuada.

6.3 Modelos y métodos de mediacion

Ademas de asegurar que los esquemas de mediacidn se establecen y se llevan a cabo
en una manera que tiene en cuenta los aspectos legales relevantes es importante tener

en cuenta la metodologia empleada.
6.3.1 Mediacién directa o indirecta

La mediacion directa se refiere a la mediacion en la que ambos progenitores participan
directamente en el proceso de mediacion. Esto puede llevarse a cabo en reuniones
cara a cara donde los mediadores y los progenitores estan juntos al mismo tiempo en el
mismo lugar o a través de reuniones simultaneas en dos Estados diferentes usando
video o teleconferencia para que los padres y mediadores se comuniquen entre si
aungue no necesariamente en el mismo lugar.

Por el contrario, la mediacion indirecta hace referencia a la mediacion en la que los
padres no se reunen directamente con el otro durante el proceso de mediacién, pero
sera el mediador el que se reunira con cada uno por separado. Esto puede tener lugar
en dos Estados separados con un mediador y un padre en un Estado o en el mismo
Estado teniendo lugar la mediacién en momentos diferentes, o al mismo tiempo pero en

diferentes salas.

En cualquier caso, la decisién de optar por la mediacién directa o indirecta dependera

de los padres, las circunstancias de la situacion, la ubicacion geogréfica y las

% MIKK e. V. EU Training Project TIM.[ En linea] < http://www.mikk-ev.de/english/eu-training-project-
tim/ > [Consulta: 28 de noviembre de 2014]
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diferencias horarias. En los casos en que se detecta una amenaza de violencia o
intimidacion, la parte puede estar mas tranquila al proceder con una mediacion
indirecta. Por otra parte, algunos padres preferiran las reuniones cara a cara, ya sea en
el mismo lugar si es geograficamente posible, o mediante el método online si es mas

beneficioso.
6.3.2 Mediacién simple, co-mediacion y mediacion bicultural bilingle.

Como ya hemos mencionado en reiteradas ocasiones, la dificultad del proceso de
mediacion es mayor en los casos de sustraccién internacional de menores. Es por ello
que, el uso de la co - mediacion, es decir, la participacion de dos mediadores, es

recomendable. De hecho, en muchos casos ha resultado ser realmente ventajoso™.

Este tipo de mediacion puede ser muy beneficiosa en casos en los que se necesite que
la mediacién se lleve a cabo lo mas rapido posible, ademas, cabe destacar que la
cooperacion entre los dos mediadores puede resultar un ejemplo positivo para los
progenitores. No obstante, no siempre es viable realizar este tipo de mediacién ya que,
probablemente, ésta va a ser mucho mas costosa que la mediacién simple. Ademas
deben buscarse dos mediadores que hayan co-mediado con anterioridad ya que, en
caso contrario, deberian ajustarse a la dinamica particular de la mediacion, y ello
requeriria mas tiempo afiadiendo que, seguramente, sera mas dificil programar las

sesiones de co-mediacion que las de mediacion simple.

En cuanto a la mediacién bicultural bilinglie, cabe destacar que ésta se trata de una
forma especial de co-mediacion que corresponde a unas exigencias determinadas de
competencia intercultural y de aptitudes idioméaticas al mediar entre partes de distintos
Estados con distintas lenguas maternas. En estos casos, sera importante el contexto
cultural del mediador y su capacidad para comprender los valores y los intereses de las
partes, asi como traducir la comunicacion relacionada con la cultura de tal manera que
sea mas comprensible para la otra parte. Esto creara un entorno de confianza en el que
las partes se sentirAn mas comprendidas y recibirdn el apoyo de un mediador que
comprende su cultura y su lengua materna para comunicarse. No obstante, al igual que
en la co-mediacion, el coste de este tipo de mediacion va a resultar mas elevado que el

de una mediacién simple.

% REUNITE INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION CENTER. Mediation in International Parental
Child Abduction. The reunite Mediation Pilot Scheme. 2006.
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6.4 La participacién de los menores y la posible participacién

de terceros.

6.4.1 Escuchar al nifio en la mediacién

Algunos expertos en mediacion sostienen la opinion de que, cuando el nifio tiene una
determinada edad y madurez y los progenitores estan de acuerdo, debe tener la
oportunidad de ser escuchado por el mediador, si este Ultimo considera beneficiosa la
participacion del nifio en el proceso de mediacion. Cabe destacar que de esta forma se
respetara el derecho del nifio a ser escuchado, contemplado en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio®.

Ademas, las objeciones del nifio para regresar son relevantes para los procedimientos
de La Haya. En los casos que se desarrollen en la Unién Europea, el Reglamento
Bruselas Il bis establece que si el nifio tiene una edad y madurez adecuada se le
deberia dar la oportunidad de ser escuchado en los procedimientos bajo el articulo 12 y

13 del Convenio de La Haya®".

% Art. 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989: "1. Los Estados Partes garantizaran al nifio, que esté
en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional.”

1 Art.11.2 del Reglamento (CE) N°2 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental: "2. En caso de aplicarse los articulos 12 y 13 del Convenio de La Haya de
1980, se velara por que se dé al menor posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto
no se considere conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez."

Art. 12 y 13 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores:

"Articulo 12: Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
articulo 3y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del
Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o retencidn ilicitos, la autoridad competente ordenard la
restitucion inmediata del menor. La autoridad judicial o administrativa, ain en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente. Cuando la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido tenga razones para creer que el menor ha sido trasladado a otro
Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la solicitud de retorno del menor.

Articulo 13: No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o administrativa del
Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona, institucién u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

a) la persona, institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia
de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion; o
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Cabe afiadir que cuando los menores han de ser escuchados en la mediacién, los
mediadores pueden requerir una formacion especifica en la manera de escuchar e
interactuar con los nifios. Se ha sugerido que los mediadores deberian asegurarse de
que el nifio reconoce que sus opiniones son importantes pero que las cuestiones de
disputa deben ser, en Ultima instancia, decididas por sus padres y bajo ningin concepto
se debe hacer sentir al nifio responsable de las decisiones de los adultos®.

Por otro lado, estan las opiniones de aquellos que argumentan en contra de que los
nifios participen directamente en el proceso de mediacion. Estos se preocupan por el
impacto adverso que puede llegar a tener la participacion en los nifios, los padres y los
mediadores. Algunos investigadores consideran que es una carga injusta para los nifios
tomar una decisién cuando sus padres estan en disputa. Las preocupaciones han sido
expresadas por los propios mediadores, que sugieren que los nifios pueden ser
manipulados por los padres para tomar partido durante las disputas sobre su custodia,
creandoles ansiedad y conflictos de lealtad. Asimismo, se considera dificil e injusto
esperar que los nifios, en momentos de crisis, hagan juicios bien fundados sobre lo que
va a ser mejor para ellos en el futuro ya que los puntos de vista de los nifios cambian
con el tiempo. Se han realizado varios estudios que demuestran esta circunstancia. En
uno de ellos se entrevistaron a cincuenta nifios y la gran mayoria expresd, en un
principio, preferencias fuertes para mantener a sus padres unidos, incluso si no se
llevaban bien, en lugar de tenerlos separados. Entrevistaron a los mismos nifios cinco
afios después del divorcio y Unicamente seis de los cincuenta nifios entrevistados

pensaban que sus padres habian hecho mal divorciandose®.

Otros argumentos en contra dicen que no todos los nifos necesariamente necesitan o
quieren ser escuchados. A menos que exista una solicitud del nifio y/o de sus padres
para que sea entrevistado, no hay ninguna razén para hacerlo ya que, aunque si hay

nifios de edad y madurez avanzada que pueden tener claras preferencias sobre la

b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o
psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si
comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad
y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones. Al examinar las
circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales y
administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del menor proporcione
la Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor."

%2 viGERS, s. Note on the development of mediation, conciliation and similar means to facilitate agreed

solutions in tranfrontier family disputes concerning children especially in the context of de Hague
Convention of 1980. The Hague: Permanent Bureau, 2006.

%3 pALI, B — VOET, s. Family mediation in international family conflicts: The European context. Institute of
Criminology, Katholieke Universiteit Leuven: 2009.
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situacion, después de una separacion de los padres, pedirle a un nifio de corta edad
que opine sin tener claras sus propias opiniones es como pedirle que elija entre sus

padres.

Ahora bien, a nuestro parecer, esta claro que la voz del nifio es un componente
importante en las controversias familiares, éstas deben ser escuchadas por sus padres,
profesionales legales, jueces y mediadores aunque, sin embargo, no todos los nifios

van a necesitar o querer tener voz en el proceso, y eso debe respetarse.

En cualquier caso, cuando se trate de escuchar a los nifios en la mediacion, existen dos
grandes diferencias en comparacién con los procedimientos judiciales. En la mediacion,
el mediador solo puede llamar la atencién de los progenitores respecto de la
importancia de escuchar la voz del nifio y sefialar que, el tribunal al que se le haya
solicitado que le otorgue efecto vinculante al acuerdo y lo torne ejecutorio, puede
determinar si las opiniones del menor se han considerado de forma suficiente. Ademas,
el mediador deberia recomendar un procedimiento para introducir la voz del menor en
la mediacién teniendo en cuenta las circunstancias de cada supuesto. Podra consistir
en una entrevista por separado del menor con el mismo del mediador que lleva el
proceso, o incluso otro ajeno al proceso, asi como la participacion directa del menor en

una o varias sesiones de mediacion.

Una vez escuchadas las opiniones de los menores mientras que en los procesos
judiciales, el juez sacara sus conclusiones de la propia audiencia teniendo en cuenta la
edad y el grado de madurez del menor y resolvera, en todo caso, el interés superior del
menor, en la mediacion Unicamente les correspondera a los padres del nifio decidir
sobre su acuerdo, por lo que el mediador Unicamente podra hacer que las partes
escuchen las opiniones del nifio y, como ya hemos mencionado anteriormente, debe
tener especialmente en cuenta el bienestar y el interés superior del nifio, debera animar
a los padres a concentrarse sobre las necesidades del menor y debera apelar a la

responsabilidad basica de éstos en el bienestar de sus hijos®*.
6.4.2 Posible participacion de terceros

Es posible la participacion de terceros en el proceso de mediacion para ayudar a lograr
un acuerdo amistoso, siempre que las partes estén de acuerdo y que el mediador lo

considere apropiado.

% Recomendacion N° R (98)1 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la Mediacion
Familiar. Procesos de mediacion.
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Este tercero en muchas ocasiones es algin familiar, amigo o, en general, alguien que
tiene vinculos estrechos con las partes. Su participacion puede aportar beneficios al
proceso de mediacién, influyendo en el éxito de la resolucidn del conflicto. Ademas, si
se compromete a respaldar el acuerdo de los progenitores, puede ser de gran ayuda en
cuanto a la implementacion de éste. No obstante, en ningun caso la participacion del
tercero debe convertirse en un desequilibrio de poder entre las partes cuando por

ejemplo, éste se posiciona a favor de una de las partes.

6.5 El contacto entre el progenitor perjudicado y el menor

durante el proceso

Cuando la mediacién tiene lugar con ambos progenitores convocados en el Estado
dénde se encuentra el menor, puede ser posible organizar un encuentro entre el nifio y
el padre perjudicado. Es por ello que, mediar en el lugar dénde se halla el menor es
muy beneficioso cuando lo que se busca es involucrarlo en el proceso. Muchos
mediadores con experiencia en los casos de sustraccion internacional de menores

admiten los efectos positivos del contacto con el menor en el proceso de mediacion.

Asimismo, podra ser necesario establecer salvaguardias y garantias con el fin de que,
una vez llegado a un acuerdo de contacto provisional, se respeten los términos de éste
y asi, evitar también, una nueva sustraccion. Estas, con el fin de que resulten
especialmente eficaces dentro de la tradicion juridica, religiosa y cultural de las partes,

deben comprender elementos adecuados; Pueden ser las siguientes:

e La entrega del pasaporte o los documentos de viaje;

e Exigir que el padre o madre solicitante se persone regularmente ante la policia u
otras autoridades durante el periodo de contacto;

e El depésito de una garantia financiera o fianza;

e La supervision del contacto por un profesional o miembro de la familia;

e Prohibir visitas con pernocta o de larga duracion, restringir los sitios donde
pueden realizarse dichas visitas, etc.

e EXxigir que el padre o la madre solicitante facilite al padre o al a madre que tiene
la custodia un itinerario detallado y la direccion en que se le puede localizar;

e EXigir que los consulados y las embajadas extranjeras no emitan nuevos
pasaportes o documentos de viaje para el nifio;

e Exigir una declaracién bajo juramento religioso;
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o Exigir que se emita una decision espejo en el pais donde vaya a ejercerse el

derecho a mantener contacto®.

El papel de las Autoridades Centrales también es muy importante cuando se quiera
organizar el contacto provisional entre el menor y el padre perjudicado®, los
mediadores deberan cooperar estrechamente con respecto a la adopcién de las

medidas de proteccidon necesarias.

6.6 El acuerdo de mediacion

Con el fin de definir el objeto, el alcance y las conclusiones del acuerdo de mediacion,
normalmente tiene que elaborarse un documento escrito al final de cada procedimiento
de mediacién y a las partes se les debe permitir tener un tiempo de reflexion, el cual es
acordado por éstas, después de que el documento haya sido elaborado y antes de

firmarlo.

Generalmente sera el mediador el que redacte dicho acuerdo. En los casos de
sustraccion internacional de menores, este acuerdo, generalmente incluira la restitucion
0 no restitucion del menor y puede haber otro que contemple con quien y dénde va a

residir el menor y otras cuestiones de responsabilidad parental.

Los mediadores deben informar a las partes del efecto de los acuerdos alcanzados y de
los pasos que deben seguir si una 0 ambas partes desean que se aplique el acuerdo.
En ningln caso estos acuerdos deben ser contrarios al orden publico, deben ser
compatibles con los sistemas juridicos pertinentes para que asi pueda tener efectos
juridicos en las jurisdicciones involucradas. El mediador no podra asesorar
juridicamente a las partes, pero si podra mencionar a las partes la importancia de
consultar a expertos en materia juridica, asi como a sus mismos representantes

legales.

En cualquier caso, al momento de ayudar a la redaccién de los acuerdos, los
mediadores deberan tener en cuenta el ejercicio efectivo del acuerdo en todo momento,
éste debe ser detallado en cuanto a las obligaciones y los derechos que puntualiza, y

tan realista como sea posible.

Los acuerdos relativos a cuestiones de custodia y contacto deberian ser lo mas

concretos posible y tener en cuenta, en todo caso, los aspectos practicos pertinentes.

% FAMILY LAW. Contacto transfronterizo relativo a los nifios. Principios generales y guia de las
buenas préacticas. Reino Unido: Jordan Publishing Limited, 2010

% COMISIONES ESPECIALES. Conclusiones y Recomendaciones de la Primera Parte de la Sexta
Reunién de la Comision especial. Junio de 2011.
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Por ejemplo, cuando los progenitores afirmen que van a seguir residiendo en Estados
distintos, al redactar los acuerdos de contacto transfronterizo deberian redactarse ,
especificamente, los periodos de tiempo que cada progenitor va a pasar con el menor
incluyendo periodos vacacionales. Es importante, que para evitar futuros malentendidos
y obstaculos se tengan en cuenta todos los gastos de viaje que va a tener que afrontar
cada uno. También puede acordarse, por ejemplo, que en el caso que se acuerde que
el menor continde residiendo con el menor sustractor, se le aseguren al padre
perjudicado sus derechos de contacto y que el progenitor sustractor le compre sus
billetes de transporte. Cabe destacar, que en ningun caso, se puede contemplar en un
acuerdo disposiciones que superen el ambito de influencia de las partes, como por
ejemplo, no puede acordarse que el progenitor perjudicado desista en el procedimiento
penal iniciado contra el progenitor sustractor si en la jurisdiccion en la que se ha

iniciado dicho proceso Unicamente lo podra desestimar el juez o fiscal.

También es importante que cuando el acuerdo de mediacion estuviera vinculado a dos
jurisdicciones con idiomas diferentes, el acuerdo deberia redactarse en ambos idiomas

con la finalidad de simplificar el proceso tendiente a otorgarle efecto juridico vinculante.

Asimismo, como ya hemos comentado en puntos anteriores, antes de procederse a la
implementacion del acuerdo, éste deberia tornarse ejecutorio o vinculante en las
jurisdicciones pertinentes. Los Puntos de Contacto Centrales de las jurisdicciones
implicadas deberian asistir a las partes mediante el suministro de informacion sobre los
procedimientos correspondientes. Cuando sea necesario, los Estados podran analizar
la conveniencia de incorporar disposiciones regulatorias o legislativas a efectos de la

ejecucion de los acuerdos de mediacion.
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Conclusiones

Es de todos conocido y aceptado que la realidad social siempre se adelanta en su
evolucion al ordenamiento juridico que la regula, generandose momentos de vacio y de
desconcierto generalizado, hasta que se crea la cobertura juridica necesaria que intenta
contemplar toda la casuistica posible, algo que es casi imposible conseguir, con

respecto en el caso de este trabajo, a la Mediacion Familiar Internacional.

Sin embargo, y aunque hay mucho trabajo por hacer en el caso de la Mediacion
Familiar Internacional para que se asiente como una herramienta de prevencion de
riesgos como la sustraccion internacional de menores derivada de una situacion de
reestructuracion familiar, que ayude a la reduccion de plazos de resolucion de conflictos
familiares con respecto a la justicia ordinaria, de economia de procedimiento, y un largo
etcétera de ventajas, esta demostrado que es una herramienta que se esta utilizando y
funciona en los ambitos civil, mercanti y como medio de solucionar conflictos
internacionales de gran envergadura. ¢Porqué no va a poder funcionar en los conflictos

familiares, sean Internacionales o no?

Dado el contexto global en el que nos movemos y la necesidad de adoptar soluciones
eficaces y rapidas a los problemas que se generan con la desestructuracion familiar, el
mas grave y evidente de ellos es la sustraccién internacional del menor provocada por
el crecimiento del numero de matrimonios de nacionalidad mixta. Se convierte, por
tanto, la proteccion del menor, de sus derechos y de su estabilidad emocional, en el

objetivo principal a preservar.

A tal efecto, la Mediacion se estructura como un sistema de proteccién del menor muy
atii en caso de un conflicto familiar, reconocido internacionalmente en diversos
Convenios y Tratados multilaterales y cuya consolidacién en los Estados dependera de
la aplicabilidad de los acuerdos en las diferentes jurisdicciones. A dia de hoy, la
ejecutividad de los acuerdos de mediacién en los diferentes sistemas juridicos es el

gran reto a solventar.

Las ventajas de la Mediacion frente al procedimiento judicial se concretan en los

siguientes aspectos:

1) Perjudica menos a la estabilidad emocional del menor porque no va a ser

testigo de una guerra entre sus padres para ganar un juicio sino que, si ademas
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se le brinda la oportunidad de participar en la mediacién, va a ver una
colaboracion de toda la familia para establecer una nueva estructura familiar, de

manera que se minimizan los efectos negativos del conflicto sobre los hijos.

2) Busca soluciones basadas en el consenso y la corresponsabilidad de las
partes, produciendo acuerdos mas creativos que van a conseguir mayor grado
de cumplimiento que cualquier imposicion judicial, que puede no ser del agrado

de las partes.

3) Se desarrolla a través de un procedimiento mas informal y flexible con

menores costes y mayor agilidad.

4) Aporta confianza y autoestima a los progenitores. Ademds, éstos no van a
tener la sensacién de desamparo por sentirse en un pais extranjero sin ningin
tipo de soporte, lo que puede ayudar a evitar la sustraccién del menor de su

residencia habitual por parte de uno de ellos.

5) La solucion de controversias mediante acuerdo extrajudicial evita la
percepcién de que, como sucede en las resoluciones judiciales, una parte gane
y otra pierda ya que cada una de las partes podra influenciar en el resultado asi
como participar en la busqueda de una solucién en la que ambas partes ganan

(win to win).

Introducir la mediacion en los asuntos relativos a la custodia y derechos de visita de los

menores puede ayudar a prevenir sustracciones internacionales futuras por parte de

uno de los progenitores, deja a un lado el sometimiento a cuestiones culturales,

sociales y/o religiosas y se sustenta y fundamenta en el principio de la buena fe y la

autonomia de la voluntad de las partes que quieren resolver el conflicto, en

contraposicién a la imposicion que supone para estas una resolucién judicial del

conflicto en la que no intervienen de forma activa.
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Se trata, no solo de un instrumento de solucion de conflictos, sino también de una
medida preventiva, especialmente ventajosa al introducirla en la fase inicial de la
ruptura de una relaciébn entre los progenitores de diferentes Estados, muy
especialmente cuando uno de ellos desea regresar a su pais de origen o reubicarse en
otro distinto al del hogar familiar.

No obstante, resulta una realidad que incluso una vez judicializado el conflicto este
puede ser gestionado a través de un proceso de mediacion. Y es que, incluso tras la
adopcién de una resolucion judicial podemos acudir a un proceso de mediaciéon que
puede mejorar la relacion de los miembros de la familia, pero sobre todo la estabilidad
psicologica de los menores afectados.

También es de gran utilidad introducir la mediacién, cualquiera que sea la fase de la
ruptura, como un medio para asegurar el cumplimiento de los acuerdos de contacto de
los progenitores con el menor tanto dentro de un Estado, como fuera de éste.

El abanico de soluciones que ofrece la mediacién en los distintos supuestos es muy
extenso y, en todo caso, el contenido de dichas soluciones solo depende de las
circunstancias que concurran en cada familia y de la voluntad de ésta de regularlas de
mutuo acuerdo, ya sea tendentes a establecer la permanencia de ambos progenitores
en un mismo Estado, la reubicacion de un progenitor en un nuevo Estado con los
derechos de visita del otro progenitor suficientemente garantizados, o incluso hasta la
reubicacion de ambos progenitores.

No hay mejor acuerdo y con mas garantias de cumplimiento que el consensuado por

las partes.

Fuera del alcance de los progenitores y mediadores queda una cuestion, nada baladi,
como es el ambito de aplicacion y ejecutividad de esos acuerdos en los diferentes
estados de origen o destino de los conyuges, es en este aspecto donde los Estados, las
instituciones y los organismos internacionales deben volcar sus esfuerzos para que una
realidad social en forma de solucion de un conflicto no quede cercenada en su

aplicabilidad o ejecutividad internacional.

Concluimos pues, que esta via de resolucion de conflictos familiares adquiere cada vez
mayor relevancia, es un avance en la soluciéon de conflictos transfronterizos, aporta
ventajas en pro de un menor impacto de los conflictos en los miembros de la familia, es

menos traumatica para los menores, asi como mas participativa por parte de los
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progenitores, que son, al fin y al cabo, los responsables Ultimos de la educacion,
cuidado y atencion de los hijos, condicién y obligaciones que no pierden por el hecho

de estar separados.
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Anexo |

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

Perfil del Pais

2011

Parte V: Mediacién y Otros Métodos Alternativos de Solucion
de Controversias

19 Mediacion
Fara las mejores prdcticas en materia de mediacidn en virfud del Convenia de La Haya de 1980 sobre
Sustracoidn de Menores, véase |2 prixima Gula de Buenas Practicas sobre Mediacidn en virtud del
Convenlo de L3 Haya de 1980 sobre Sustraccidn de Menores. Cuando se publigue, ia Gula estard
disponible para su descarga en < www.hcoh.net » < Seccidn Sustraccidn de Niflos < Gulas de Buenas
Fracticas.

19.1 Servicios de mediacion

a) LQué cuestiones de familla pueden ser cbjeta de | @ Restitucién/no restitucién de un nifie luego de su

mediacidn en su Estado? supuesto traslade o retencién llicibes

O cCustodia

O wisita/Contacta

O reubicacidn

O alimentes para el nifie

O cCentroversias patrimeniales luego de la ruptura de
la relacidn

O otras {por favor especifique):

b} &Qué servicies/estructuras de mediacidn existen | O Servicios/estructuras de mediacidn privada (por
&n su Estado cuando se recibe una soliciiud favor especifigue):
entrante Je restitucion de un nifa? O servicios/estructuras de mediacién dentro del
Véanse los articudos #{2) c] ¥ 10 sistema judicial o administrativo [por favar
expligue):

O servicios/estructuras de mediacidn proporcionadas
por ONG (por favar especifigue fas ONG y describa
brevemente ef serviclo que prestan )

O ortras {por favor expligue):

O ®o existen serviclosfestructuras de mediacién
disponibles

c} 4Qué servicies/estructuras de mediacidn existen | O Servicios/estructuras de mediacidn privada (por
en su Estado cuando se recibe una solicioud favor especifigue):
entrante relativa a un derecho de visita/contacto | [ servicios/estructuras de mediacién dentro del
respecta de un nific? sistama judicial o administrativo (por faver
Véase ef articwls 21 explique}:

O servicios/estructuras de mediacién proparcionadas
por QNG [por favar especifique jas ONG y describa
brevemente ef serviclo que prestan ):

O otras {por favor expligue):

O ®o existen serviclosfestructuras de mediacién
disponibles

5| contestd gue no existen servicios/estructuras

de mediacién disponibles en su Estado en

respuesta a las preguntas b) y c) anterlores, pase

a la seccién 20

d)] iSe dispone de co-mediacidn {es decir, la O si(por favaor describa brevemente & programa
mediacidn gue involucra a dos mediadares - ung disponible, por e]., programas de mediacidn
de cada Estada) en su Estado para la solucién de binaclonal):
controvarsias familiares internacicnales que se O Ho
encuentran dentro del dmibite de aplicacidn del
Convenio?
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19.2 Legislacién y/o normas de mediacién

a) (LEstd la mediacidn en cuesticnes de familia O si, existe una legislacidn general relacionada con la
regulada en su Estado? mediacidn gue también se aplica a la mediacién en
i cuestiones de familia. Por favar, especiflque cdmao
FPor favor margue todas ias casiVas correspongiontes PR
acceder @ esta legislacidn (por ef., wa sitio web) o
Loz Estados miembros de la UE, con excepcidn de adjunte una copia:
Dinamarca, debenr tener on cusnia que i@ Directiva g si - leqislaci il lac d
200852060 del Farfamanto Evropeo ¢ Jof Consajo de . BXIS Ena egdlslacion especitica _re aclonada con
21 da mayn de ZO08 sobre ciartos aspectos de 12 la mediacidn en cuestiones de familia. Par favar,
mediacidn en asuntos civiles ¥ mercantiles serd especifique rémo acceder a esta legisiacidn (per e].,
aplicable a partir de mayo de 2011, Los Estados via sitio web} o adjunie una copla:
-'“"‘"""-‘:‘" de la UE, ‘;‘-" “x“‘-“j‘”"" ae '-""";"“'“"i'“- O si, existe una legislacidn especifica relacionada con
deben boner an crenta gue (s leyves, reglamantos ¥ .
disposicicnes administratives an wigor deben cumplir :a me Ijlalcllfl nl Eﬂdl:u E':EEIDI:II'I EIEédEbrliﬂ'll:lllli I 150 del
can sty Dbrectiva sf (e canccen al mamento de nternaclonales dentro e m 0 de al:' caclan &
compistar ol presente Perfll de Fais. Convenia. Por favor especifigue cdmo acceder a esta
legislacidn {por )., wi@ siffo web) o adjunte una
copia:

O si, la mediacidn en cuesticnes de familia posee otra
regulacién {por favor especifigue):

O Ho, pase a la seccién 19.3

b} Por favor indigue qué cuestiones astam reguladas | [0 Acreditacidn formal de les mediadores
por la legislacidn/nermas en relacidn con iz O cualificacién/experiencia necesaria de los
mediacidn en su Estado. mediadoras
For favor expliigee ceando 523 necesana O FProceso de mediacidn

O cConfidencialidad de la mediacién

O Estade v ejecutabilidad de los acuerdos de
mediacidn

O Tener en cuenta las opiniones del nific en la
mediacidn de l1as controversias relacianadas con €l

O risponibllidad de la medlacidn en controversias gue
traen consigo acusaciones de violencia doméstica u
otras formas de abuso

O otras {por favor expiigue):

19.3 Acceso a la mediacidn

a) LCdmo pueden las personas abtener la O Las listas de mediaderes se encuentran dispanioles:
Infermacion que ":'E"“”':;a a los mediadores O A través de la Autcridad Central [wéase tamblén
adacuados en su Estados fa pregunta [9.3 b} a continuacidn)

O A trawés de les arganismos acreditados {por
favor proporcione detalies):
O A trawés de otras fuentes {por favor especifigue):

O Existen otros métodoes de acceso a la Infermacian
disponibles (por favar especifigue):

O HNo existe informacidn general disponible. Las
personas deben llevar a cabo la blsgueda de
infarmacién por sl mismas.

b} &Qué rol, en su caso, tlene la Autoridad Central 2 | 0 Proveer infermacién sobre mediacién a las partes
la hora de facilitar la mediacidén cuando se recibe
una sglicitud entrante de restitucién de un nifo® | B parjyar a las partes 2 los protesionales acreditados
Véanse ios articulas FP2) c) v 10 para acometer la mediacién
Por favar expligue cusndo sea necesarlo O Selicitar drdenes de las autoridades judiciales o

administrativas para Iz mediacién entre las partes

O otro (por favor expligue)

P .
Paor favar eso

JCceger &




c} &Qué rol, en su caso, tlene la Autaridad Central 2
la hora de facilitar la mediacidn cuando se recibe
una salicited entrante relativa 8 un derecho de
visita/contacto respecto de un nifia?

véase ol artfculo 21

For favor expiique cuoando sea necesario

PFroveer informacién sobre mediacién a las partes

Derivar a las partes a los profesicnales acreditados
para someterse a la mediacidn

Solicitar drdenes de las autoridades judiciales o
administrativas para la mediacidn entre las partes

ora (por favar expiigua)

d} &Cémao se hace frente a los costes de mediackén
en las controversias en las que se recioe una
soliciiud entrante de restitucién de un nifo?

For favor expiique cuoando sea necesario

5l una persena redne los requisitos para pader
acceder @ |2 asistencia Juridica gratuita o de tarifa
reducida, ésta stempre Incluird los costes de
mediacién {véase la pregunta 8.2 e) anteror)

51 una perspna redne los requisitos para poder
acceder a la asistencla juridica gratuita o de tarifa
reducida, ésta puede Incluir los castes de mediacidn
[véase la prequnta 8.2 a) anterior) (por favor
especifigue)

La Avtoridad Central saportard los costes asaclados
a la mediacién

Existen otras fuentes de financiamiento disponibles
[por favor aspacifigue)

Las costes de la mediacién estardn a cargo de las
partes

QLo (por favor expiigue)

e)] LCdmo se hace frente a los costes de mediacién
cuando sa recipe una solicitud entranta relativa a
un derecho de visitafcontacto respecto de um
nifio?

For favar explique crando sea necesario

oo o o O

O o o ad

5l una perscna redne los requisitos para pader
acceder a la asistencla juridica gratuita o de tarifa
reducida, ésta slempre Incluird los costes de
mediacién {véase la pregunta 15.2 ) anterior}

51 una persona redne los requisitos para poder
acceder a la asistencia juridica gratuita o de tarifa
reducida, ésta pwede Incluir los castes de mediacidn
[véase la prequnta 15.2 [} anterior} (por faver
especifigue]

La Autoridad Central hard frente a los costes
asoclados a la mediacién

Existan otras fuentes de financiamiento disponibles
[por favor especifigue)

Las costes de la mediacién estardn a cargo de las
partes

Qtra (por favar axpiigue)

19.4 El proceso de mediacién

a)] £LEn gué etapa de la soliciiud de restitucidn estd
disponible la mediacién?

[m|

O o o O

En todas las etapas, incluso antes de la salicitud ¥
como medida de pravencidn cuando sea necesario
[proporcionar una explicacidn en caso de ser
necesaria)

Sé&lo antes de gue la solicitud haya sido efectuada
ante la Autoridad Central pertinente

Sélo después de gue la solicitud haya sido
efectuada ante la Auteridad Central pertinente

S&lo antes de gue la solicitud hava sido presentada
ante la autoridad judicial o administrativa pertinente
Sélo después de gue la solicitud haya sido
presentada ante la autoridad judicial o
administrativa pertimente

otra (por favor axpiigue)
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b} LEn gué etapa de la solicitud de derecho de
visita/contacto estd disponible la mediacidn?

En todas las etapas, incuso antes de la soliciced v
coma medida de I:II'E\'EI‘l'JI:.II'I. cuando 583 necesario
{proporclonar unad explicacion en caso ge sar
necesaria)

O sdio antes de que la solicitud haya sido efectuada
anbe la Autoridad Central pertinente

O sdéio después de gue |a solicitud haya sido
efectuada ante |a Autoridad Central partinenta

O séio antes de que la solicitud haya sido presentada
ante la autoridad judicial o administrativa pertinente

O sdéio después de gue |a solicitud haya sido
presentada ante la autoridad judicial o
administrativa pertinente

O otra (por favor expligue)

c} 45e avallan los cases a fin de determinar sl son O =i, siempre, pase a la pregunta d)
adecuados para someterse a mediacién? O Mo, nunca, pase a la pregunta e
O otra (por favor expligua) . paseala
pregunta d} o e) segdn corresponda
d} 4Quién lleva 2 cabo la evalvacidn de los casos a O Mediador/es
fin de determirar si son adecuados para O otra (por favor explique)
sometarse a madiacidn?
&) Cuando el procesa legal ha comenzade, (puade O si. Proparcione informacidn adiclonal en caso de sar
eshe proceso ser suspendido miantras la neCesano:
mediacidn se ancuentra en cursa? O mo
t] 4Cédmo, an tado casa, 52 tlenen an cuenta las O vLa/s legislacién/mormas exige/n gue, si el nifa
opiniones del niflo en la mediacién en su Estado? posee la edad/madurez suficienta, el nifie debe sar
Véase Eambitn fa pregunta 19,3 B} amterkr wisto par al mledla-:I or (véase tambidn i3 pregunta
19.2 b) anteriar)

O Las normas/legisiacidn exigen gue, si el nifie poses
la edad/madurez suficiente, las apiniones del niffo
deben comunicarse al mediador, pero no es
necesaria que se haga directamente (véase tambidn
'z pregunta 19.2 b) anterior). Par favor explique
elflos métodoSs empleada/s

O Queda librado & la discrecionalidad de cada
mediadar

O vLas opinignas del nifie no tlenen lugar an la
mediacién

O otra (por favor expligua)

g) 4Qué salvaguardias se encuantran disporinles en | O {1} La direccidn y otros datos de oontacto de la
su Estado en Ca2s50s en que existan acusaciones supuesta victima son confidenciales
de viglencla domeéstica u atras formas de abuss O :2} Otras ‘Sah"i;'.lir'mai [oar faver E‘Sﬂé‘Cl‘.’nll:lHE']

en el marco de una controversia que S8 somete a
mediacidn?

n} Por favor especifique, &n su casa, las
salvaguardias establecidas anteriormente en la
pregunta 19.4 g) exigidas par lafs
legislacién/normas de su Estado v las
salvaguardias gue guedan libradas a la
discrecionalidad del mediadar.

Véase también o pregenta 19.2 b) anterior

Exigidas por lafs |El]|5|aIZIIfII'I,I'I'1 ormas del Estado:

Libradas & la discrecionalidad del mediadar:
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LPueden las autoridades judiciales o
administrativas tomar medidas provisionales
para permitirie al solicitante ajercer su derecho
de contacto o visita respecto del nific mientras el
proceso de medlacidn se encuentra en curso?

19.5 La ejecutabilidad de los acuerdos de mediacion

a) iExisten restricclones legales respecto del O si, por faver especifigue:
contanido de los acuerdos de mediacién relatives | 5§ go
a cuestiores de familia en su Estado?

b} iQué formalidades adicionales, en su casa, son O (l}Protacolizacién del acuerds de mediacién
exigidas en su Estado para lograr |2 O (2)Aprobacidn del acuerds de mediacidn por parte
Ejecutabilidad de los acuerdos de mediacién del tribunal. Par faver, especifigue el tribunal
ralativos @ cantraversias familiares que com patente:

Inwelucren niflos?

O (3)Registro del acuerde de mediacién ante el
tribunal. Por faver, especifigue el tribunal
com petente:

O (4)0tras {por favor especifigue)

O (5}Mo se exigen formalidades adicionales. Los
acuerdos de mediacién relatives a controversias
familiaras que involucren nifos son susceptibles
de ejecucidn inmediata sin que se exija ninguna
formalidad adicional

En casoe de haber marcado una o ambas de las

opclones 2) o 3) anterlores, por favor pase a la

pregunta 19.5 c). En caso contrario, por favor pase

ala pregunta 19.5 d)

c} EEs al acuerdo de meadiacidn considerado ura o =i
orden del tribunal una vez gue ha sido aprobado Pase a Iz pregunta 19.5 g}
por ese tribunal o registrado ante £17 O mo
For favar expiigue cuando o3 necesaria Pase a iz pregunia 19.5 d)

d) iEs posible canvertir un acuerds de mediacién O si; por favor expligus brevements los pasos
en una crden judicial? requeridos y el bribunal gue serfa competante:

O mo

€] iQulén asume el caste de convertir el acuerdo Las partes deben pagar:

de mediacién en una decisidn ejecutable? For
favor consigne los nimeros da la

pregunta 19.5 o) 8l lado de |la respuesta
correspondiente.

El coste se encuentra cublerto por la asistencia jurfdica
gratuita o de tarifa reducida prestada a una o amboas
partes:

Autoridad Central:
Mo hay cosbes:

19.6 Acuerdos de mediacién en otro Estado

a) éPuede un acuerdo de mediacidn celebrado en o si
otro Estado relative a controversias ramiliares O no, debe utilizarse un método de formalizacién
gue involucren niflos ser aprobadas por un difaranta. Por favor especifique:
tricunal o formalizade en su Estado de la misma g o« bie P i e d
manera gue un acuerdo de mediacidn calebrade ml:;dr:ancﬁf;iﬁebfa;;renﬁ l:IItaFrGUEﬂS-tac'lll:ﬂLDEF ode
en su Estado (véase la pregunta 19.5 b)
anterior)? O otre (por favor especifique):
Por favor especifigus, cua isposiciones pertinentas & | cimo

Proved ong ool O 10 fegisiag
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Anexo I

Grupo de trabajo sobre la mediacion en el contexto del Proceso de Malta. Los” Principios para
el establecimiento de estructuras de mediacion en el contexto del Proceso de Malta” y el

Memorandum Explicativo” La Haya: Oficina Permanente, 2011.
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Anexo Il

RECOMENDACION N° R (98)1 DEL COMITE DE MINISTROS A LOS ESTADOS MIEMBROS
SOBRE LA MEDIACION FAMILIAR (Aprobada por el Consejo de Ministros el 21 de enero de
1998,a partir de la 616 reunidn de los Delegados de los Ministros)

1.- El Comité de Ministros, visto el articulo 15.b del Estatuto del Consejo de Europa;

2.- Reconociendo el numero creciente de conflictos familiares, particularmente los que resultan de una
separacion o divorcio, y haciendo notar las consecuencias perjudiciales de los conflictos para las
familias y el coste social y econémico expuesto por los estados;

3.- Considerando la necesidad de asegurar la proteccién del interés superior del menor y de su
bienestar, consagrado en los tratados internacionales, teniendo en cuenta notablemente, los
problemas que entrafia, en materia de guarda y derecho de visitas, una separacién o un divorcio;

4.- Teniendo en cuenta el desarrollo de vias de solucién amistosa de los conflictos y el

reconocimiento de la necesidad que existe de reducir los conflictos en interés de todos los miembros
de la familia;

5.-Reconociendo las caracteristicas especificas de los conflictos familiares, a saber:

- El hecho de que los conflictos familiares implican a personas que, tienen relaciones
interdependientes que continuaran en el tiempo

- El hecho de que los conflictos familiares surgen en un contexto emocional dificil que los agrava;

- El hecho de que la separacion y el divorcio tienen impacto sobre todos los miembros de la familia,
especialmente sobre los nifios;

6.- Remitiéndose a la Convencion Europa sobre el ejercicio de los derechos de los nifios, y en
particular el articulo 13 de dicha Convencién que trata de la puesta en funcionamiento de la mediacion
o de otros métodos de resolucion de conflictos relativos a los nifios;

7.- Teniendo en cuenta los resultados de la bisqueda en lo concerniente al uso de la

mediacion y de las experiencias constituidos en este tema en distintos paises, que evidencian que
recurrir a la mediacion familiar puede, si llega el caso:

- Mejorar la comunicacion entre los miembros de la familia;

- Reducir los conflictos entre las partes en litigio;

- Dar lugar a acuerdos amistosos;

- Asegurar la continuidad de las relaciones personales entre padres e hijos;

- Reducir los costes econdmicos y sociales de la separacion y del divorcio para los implicados y los
Estados;

- Reducir el tiempo necesario para la solucién de los conflictos;

8.- Subrayando la internacionalizacion creciente de las relaciones familiares y los problemas
especificos asociados a este fenédmeno;9.- Conscientes del hecho de que un cierto nimero de
Estados tienen en perspectiva la puesta en funcionamiento de la mediacion familiar;

10. Convencidos de la necesidad de recurrir mas a la mediacion familiar, proceso en el cual un
tercero, el mediador, imparcial y neutral, asiste a las partes en la negociacion sobre las cuestiones
objeto del conflicto, con vista a la obtencién de acuerdos comunes,

11.- Recomendamos a los gobiernos de los Estados miembros:

.- instituir o promover la mediacién familiar o, en su caso, reforzar la mediacion familiar

87



existente;

Il.- adoptar o reforzar todas las medidas que se juzguen necesarias para asegurar la puesta en
marcha de los principios siguientes para la promocién y la utilizacién de la mediaciéon familiar como
medio apropiado de resolucién de los conflictos familiares.

PRINCIPIOS SOBRE LA MEDIACION FAMILIAR

|.- Campo de aplicacién de la mediacién

a.- La mediacion familiar trata de los conflictos que pueden surgir entre los miembros de una misma
familia, que estén unidos por lazos de sangre o matrimonio, y entre personas que tienen o han tenido
relaciones familiares, semejantes a las determinadas por la legislacion nacional.

b.- Sin embargo los Estados son libres de determinar cuales son las cuestiones o los casos cubiertos
por la mediacion familiar.

Il.- Organizacién de |la mediacion

a.- La mediacién no debe, en principio, ser obligatoria.

b.- Los Estados son libres de organizar y poner en marcha la mediacion de la forma que estimen
apropiada, bien sea por la via del sector publico o del sector privado.

c.- Sin perjuicio de la forma en la que la mediacién esté organizada y puesta en funcionamiento los
Estados deberian velar para que existan mecanismos apropiados que aseguren su existencia:

- procedimientos para la seleccion, la formacion y la cualificacion de los mediadores,

- las normas de "buena practica" que deben ser elaboradas y seguidas por los mediadores.

Ill.- Procesos de mediacion

Los Estados deben velar por la existencia de mecanismos apropiados a fin de que el proceso de
mediacion se desarrolla conforme a los principios siguientes:

I.- el mediador es imparcial en sus relaciones con las partes;ll.- el mediador es neutral respecto al
resultado del proceso de mediacion;

IlI- el mediador respeta los puntos de vista de las partes y preserva su legalidad en la

negociacion;

IV.- el mediador no tiene poder para imponer una solucion a las partes;

V.- las condiciones en las cuales se desarrolla la mediacion familiar deben garantizar el respeto a la
vida privada;

VI.- las discusiones que tienen lugar durante la mediacion son confidenciales y no pueden ser
posteriormente utilizadas, salvo acuerdo de las partes o en el caso de estar permitido por el derecho
nacional,

VII.- el mediador debe, en los casos adecuados, informar a las partes de la posibilidad que tienen de
recurrir al consejo conyugal o a otras formas de consejo como modos de regular los problemas
conyugales o familiares;

VIIl.- el mediador debe tener especialmente en cuenta el bienestar y el interés superior del nifio
debiendo alentar a los padres a concentrarse sobre las necesidades del menor y debiendo apelar a la
responsabilidad béasica de los padres en el bienestar de sus hijos y la necesidad que tienen de
informarles y consultarles;

IX.- el mediador debe poner una atencion particular a la cuestion de saber si ha tenido lugar entre las

partes o es susceptible de producirse en el futuro, a los efectos que se puede tener sobre la situacion
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de las partes en la negociacién, y a examinar si, en estas circunstancias, el proceso de mediacion es
adecuado;

X.- el mediador puede facilitar informaciones juridicas, pero no debe dar consejo juridico. Debe, en los
casos apropiados, informar a las partes de la posibilidad que tienen de consultar a un abogado u otro
profesional competente.

IV.- El estatuto de los acuerdos de mediacién

Los Estados deben facilitar la aprobacién de los acuerdos de mediacién por la autoridad judicial u otra
autoridad competente a la que las partes lo soliciten y facilitar los mecanismos de ejecucion de estos
acuerdos conforme a la legislacion nacional.

V.- Relacién entre la mediacién y los procedimientos ante la autoridad judicial u otra

autoridad competente

a.- Los Estados deberan reconocer la autonomia de la mediacion y la posibilidad de que esta haya
tenido lugar antes, durante o después de un proceso judicial;

b.- Los Estados deben establecer mecanismos con vistas a:

I. permitir la interrupcién de los procesos judiciales pendientes a fin de instaurar la mediacion;

Il. asegurar que en este caso la autoridad judicial u otra entidad competente conserve el poder de
tomar decisiones urgentes relativas a la proteccion de las partes o sus hijos, o su patrimonio;

lll. informar a la autoridad judicial u otra autoridad competente de que las partes cumplen o no la
mediacion y si han llegado o no a un acuerdo;

VI.- Promocién y acceso a la mediacion.

Los Estados deben promover el desarrollo de la mediacion familiar, especialmente por la via de
programas de informacion dispensados al publico para permitir una mejor compresion de este modo
de acuerdo amistoso de litigios familiares.

b. Los Estados son libres de establecer métodos en los casos concretos para facilitar la

informacién pertinente sobre la mediaciébn como forma alternativa de arreglo de los conflictos
familiares (por ejemplo estableciendo la obligacién para las partes de buscar un mediador),
permitiendo a las partes examinar si es posible y apropiado para ellas instaurar una mediacion sobre
las cuestiones que son objeto de litigio.

c. Los Estados deberan, igualmente esforzarse en adoptar las medidas necesarias para

permitir a las partes el acceso a la mediacion familiar, comprendiendo la mediacion

internacional, a fin de contribuir al desarrollo de esta forma de acuerdo amistoso de los

conflictos familiares.

VII.- Otros modos de solucion de los conflictos

Los Estados pueden examinar la oportunidad de aplicar de modo apropiado, a los otros modos de
soluciéon de los conflictos, los principios relativos a la mediacién contemplados en la siguiente
recomendacion.

VIII.- Cuestiones internacionales

a. Los Estados deberan, cuando sea apropiado analizar la oportunidad de poner en marcha
mecanismos de mediacion en los casos en que se presente un elemento de extrafieza, especialmente
para todas las cuestiones concernientes a los nifios, y en particular aquellas relativas a la guarda y al
derecho a visita cuando los padres viven o van a vivir en Estados diferentes.

b. La mediacién internacional debe ser considerada como un proceso apropiado para permitir a los

padres organizar o reorganizar la guarda y el derecho a visita, o regular las discrepancias debidas a
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las decisiones sobre estas cuestiones. Sin embargo, en el caso de un desplazamiento sin derecho o
de la retencion de nifio, la mediacion internacional no debe utilizarse si ello supone riesgo de retrasar
el retorno rapido del nifio.

c. Todos los principios expuestos son aplicables a la mediacion internacional.

d. Los Estados deberan, en la medida de lo posible, promover la cooperacion entre los

servicios de mediacion familiar existentes a fin de facilitar la utilizaciéon de la mediacién

internacional.

e. Teniendo en cuenta las caracteristicas de la mediacion internacional, los mediadores

internacionales deberan tener una formacion complementaria especifica.
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