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Resumen

La sustraccion internacional de menores es un fenémeno preocupante y creciente. Ademas
de los mecanismos judiciales previstos por el Derecho Internacional y por la Unién Europea
para resolver las sustracciones, las normas también prevén el uso de la mediacién como
alternativa a la resolucion judicial del conflicto. Es cierto que la mediacién ofrece numerosas
ventajas, tanto para los padres como para los menores involucrados en la sustraccién y, al
mismo tiempo, ofrece un alto nivel de cumplimiento de los acuerdos alcanzados sobre la
situacion del hijo que ha sido objeto de sustraccion. Sin embargo, el futuro de la mediacién
en estos casos, y su consolidaciéon como via eficaz de resolucién del conflicto, guardan una
relacion directa con la necesidad de conseguir los mejores resultados posibles a partir de los
mecanismos judiciales previstos por las normas. En este estudio se analizan las condiciones
que contribuirfan a generar un mejor contexto para la mediacién en los supuestos de
sustraccién internacional de menores, especialmente en relacién con los mecanismos
judiciales existentes.

*  Este estudio se realiza en el marco del Proyecto de I+D “Derechos Fundamentales versus Seguridad
en un nuevo modelo de Justicia” (Ref. DER2013-47584-R, Programa Estatal de Investigacion, Desarrollo
e Innovacién orientada a los retos de la sociedad; Ministerio de Economia y Competitividad, Gobierno
de Espaiia).

#* Doctora en Derecho por la Universidad de Alicante (Espafia). Profesora Contratada Doctora en el
Departamento de Derecho Mercantil y Derecho Procesal de la Universidad de Alicante (Area de Derecho
Procesal). Mediadora (Universidad Rey Juan Carlos, Madrid).
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ANALYSIS OF THE JUDICIARY RESOLUTION OF INTERNATIONAL CHILD
ABDUCTIONS: ITS INCIDENCE IN THE FUTURE OF MEDIATION AS DISPUTE
RESOLUTION METHOD MODEL

Abstract

International child abduction is a growing and worrying phenomenon. Beyond the judiciary
mechanisms set by the International Law and the European Union for resolving the
abduction cases, the laws also forsee the use of mediation as an alternative to the judiciary
resolution of conflicts. It is true that the mediation offers numerous advantages for the
parents and children involved in the abduction and, at the same time, offers a high level of
compliance on the agreements reached regarding the situation of the abducted child.
Nevertheless, the future of mediation in these cases and its consolidation as an efficient
means for the resolution of conflicts remain directly related to the need of obtaining the best
possible results upon the judiciary mechanisms set by the law. In this study the conditions
that would contribute to a better context for mediation in the international child abduction
cases are analyzed, especially in relation to the existent judiciary mechanisms.
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Introduccion

La entrada de la mediacién como via de resolucién del conflicto derivado de una
sustraccién de menores es relativamente reciente y todavia se exploran, desde diferentes
ambitos, los mejores modelos posibles, los principios especificos y el ajuste de los procesos
de mediacion y del perfil profesional de las personas mediadoras a las caracteristicas
propias de esta compleja situacion. Este estudio forma parte de un proyecto mas amplio que
dard como resultado —espero— una propuesta de un modelo de mediacién y de un
protocolo de actuacién para la mediacién intrajudicial en los procesos judiciales espafioles
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sobre restituciéon de menores internacionalmente sustraidos. Sin embargo, el objeto de este
trabajo es mas acotado y su objetivo es proporcionar a las personas mediadoras y a los
operadores juridicos interesados en la mediaciéon una visiéon de conjunto acerca del
fenémeno de la sustraccion que permita entender en qué consiste la sustraccion
internacional de menores y la complejidad de los supuestos, conocer basicamente el
entramado normativo que se ha generado para lograr su prevencion y su resolucién, asi
como descubrir el contexto actual en el que se resuelven judicialmente las sustracciones.
Con estos objetivos describo el marco en el que la persona mediadora especializada en
sustraccion internacional de menores debera desarrollar su trabajo, y pongo de manifiesto
los principales problemas que deberan superarse si se pretende que la mediacién gane
fuerza y se perfile definitivamente como un nuevo modelo de resolucién de este complejo
conflicto familiar.

I. Elfenémeno de la sustraccién internacional de menores

Las familias constituidas por personas de diferente nacionalidad son un hecho en
nuestra sociedad desde hace muchos afios y un fenémeno creciente. Por lo que se refiere al
entorno europeo, como ejemplo, los dltimos datos de Eurostat! indican que anualmente se
contraen en la Unién Europea (“UE”) aproximadamente dos millones de matrimonios, de los
que 300.000 estan formados por parejas binacionales. Por lo que a Espafia se refiere, las
cifras que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica (“INE”) respecto del afio 2012 dan
como resultado mas de 2300 matrimonios binacionales.2 Este tipo de uniones aumenta,
ademas, en toda la UE de manera progresiva y constante (DETHLOFF, 2003). A ello debe
sumarse, por un lado, el nimero de uniones binacionales que no se formalizan mediante
matrimonio, fenémeno igualmente creciente (MORENO MINGUEZ y CRESPO BALLESTEROS, 2010), y,

1 Ver [http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/eurostat/home/].

2 Los datos pertenecen al indice “Demografia y Poblaciéon: Fendmenos Demograficos: Movimiento
natural de la poblacién: matrimonios (entre personas de distinto sexo), por mes, pais de nacionalidad
de la esposa y pais de nacionalidad del esposo”: por nacionalidad del esposo: 408 matrimonios en los
que el esposo era nacional de un pais de Europa distinto de Espafia; 133 matrimonios en los que el
esposo era nacional de un pais de Africa; 742 matrimonios en los que el esposo era nacional de un pafs
de América; 30 matrimonios en los que el esposo era nacional de un pais de Asia. Por nacionalidad de la
esposa: 238 matrimonios en los que la esposa era nacional de un pais de Europa distinto de Espafia;
236 matrimonios en los que la esposa era nacional de un pafs de Africa; 466 matrimonios en los que la
esposa era nacional de un pais de América; 50 matrimonios en los que la esposa era nacional de un pais
de Asia. De los datos provisionales del primer semestre de 2013 resulta un total de 11.844 matrimonios
mixtos contraidos en Espafia durante ese periodo. Ver [www.ine.es] (Fecha de tltima consulta:
29/05/2014; fecha de actualizacion: 04/12/2013).
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por otro, los movimientos migratorios protagonizados por parejas de la misma nacionalidad
que, en el contexto de la globalizacidon y, recientemente, en el escenario de la crisis
econ6mica, deciden cambiar su residencia a otro pais del que ninguno de ellos es nacional,
en busca de oportunidades de empleo o aceptando un trabajo ofertado desde alli a uno o a
ambos miembros de la pareja.3

Cuando, en las circunstancias descritas, se produce una crisis de pareja, no es
extrafio que uno de los progenitores decida volver a su pais de origen, en el que, ademas,
puede haber dejado a su familia extensa. Si en ese retorno se lleva consigo al hijo o hijos
comunes, menores de edad, sin un previo procedimiento jurisdiccional en el que se decida
sobre la guarda y custodia, o con violacién de lo que, en su caso, se haya decidido
judicialmente, estard llevando a cabo una sustraccién de los menores de caracter
internacional. Del mismo modo, cuando uno sé6lo de los progenitores ejerce la custodia de
los hijos, puede suceder que el otro progenitor, con un derecho de visita, reciba
temporalmente a los menores en otro pais —como ejemplo: con ocasién de unas vacaciones
escolares— y decida no restituirlos al pais en el que residian con el progenitor custodio. En
este caso se esta igualmente ante una sustraccién internacional de menores (en adelante,
me referiré a ella por sus siglas: “SIM”).

Las cifras oficiales sobre casos de sustracciéon que maneja la Conferencia de la Haya
de Derecho Internacional Privado (“HCCH”) (INCASTAT, 2011) permiten concluir que el
numero de solicitudes de restitucién de menores internacionalmente sustraidos ha
aumentado en un 106% desde el afio 1999 (Lowg, 2011: 9). En concreto en Espafia, en el afio
2008 se recibieron 88 solicitudes de restituciéon y, en ese mismo afio, se emitieron 79
solicitudes, frente a las 36 solicitudes de restitucién recibidas y las 27 emitidas en el afio
1999 (Lowg, 2011: 146). Los datos situaron a Espafia, en el afio 2008, como el tercer pais
europeo en recepcion y emision de solicitudes de restitucidn, y el quinto a nivel mundial. En
el aflo 2013, seglin datos del Ministerio de Justicia espafiol, se tramitaron en Espafia 243
solicitudes, 148 como pais requirente y 95 como pais requerido, es decir, 76 solicitudes mas,
en conjunto, que en el afio 2008 (GARCIA REVUELTA, 2014).

3  Ver [www.ine.es]. Los datos relativos a los movimientos migratorios de espafioles hacia el
extranjero estan disponibles, en el indice “Demografia y Poblacion: Padrén, poblacion por municipios:
esparfioles residentes en el extranjero”.
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A) Tipologia de sustracciones

Los supuestos posibles de SIM son muy diversos y no se agotan con los ejemplos
basicos descritos méas arriba. El elemento comun a todos ellos es el desarraigo del menor, a
quien se desplaza desde su lugar de residencia habitual hacia otro pais distinto sin intencién
de retornarlo. A partir de este elemento comun, existen diferentes variables que permiten
una amplia casuistica. Sin dnimo de exhaustividad, si conviene destacar los diferentes
elementos que pueden concurrir en una sustraccién, a fin de comprender mejor la
complejidad del fenémeno. Al menos, deben tenerse en cuenta las siguientes variables:

i.  Lugar de residencia habitual del menor

El lugar en el que el menor residia habitualmente antes de la sustraccién puede ser
un Estado del que uno de los progenitores es nacional, del que ambos son nacionales o un
tercer Estado, del que ninguno de los progenitores es nacional.

ii. Sujeto que lleva a cabo la sustraccion, su nacionalidad y Estado de destino

Por lo que se refiere al sujeto que lleva a cabo la sustraccion, mayoritariamente es
alguno de los progenitores (Lowg, 2011: 14): en el afio 2008 en el 69% de los casos de
sustraccion registrados por la HCCH las sustractoras eran las madres, frente a un 28% de
padres sustractores. En una proporcién menor la sustraccién la llevan a cabo otros sujetos
del &mbito familiar (Lowg, 2011: 16).4

Respecto de la nacionalidad del sustractor en relaciéon con el Estado al que se
desplaza al menor, los datos indican que aproximadamente el 60% de los sustractores son
nacionales del Estado hacia el que desplazan al menor.5 En el resto de los supuestos el
desplazamiento se produce hacia un tercer Estado, distinto al de la nacionalidad del
sustractor.

4 Sélo en un 3% de los casos los sujetos que llevaron a cabo la sustraccién en el afio 2008 eran
abuelos u otros miembros de la familia.
5 Eseltipo de sustraccion conocido como “going home” (LOWE, 2011, 16).
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iii. Sujeto que padece la sustraccién y su nacionalidad

El sujeto que padece la sustracciéon también es, habitualmente, uno de los
progenitores y, de manera puntual, la sustraccién afecta a una institucién que tiene
encomendada la custodia del menor (Lowg, 2011: 14).6 Con caracter mayoritario, los
progenitores que padecen la sustracciéon son nacionales del Estado en el que el menor tenia
su residencia habitual antes de la sustraccion, si bien, en menor medida, el progenitor que
padece la sustraccién puede ser nacional de un tercer Estado, distinto al del lugar de
residencia habitual y al del lugar de destino del menor tras la sustraccion.

iv. Modalidad del desplazamiento: traslado o retencion

Los desplazamientos que dan lugar a una sustraccién internacional de menores
pueden consistir en un traslado o en una retencion.

El traslado implica que tanto el menor como sus progenitores residen en el mismo
Estado y el menor se desplaza junto con el progenitor sustractor a un segundo Estado, sin
que el otro progenitor haya prestado su consentimiento a la permanencia del menor en ese
segundo Estado, si bien pudo haber prestado un consentimiento inicial para el viaje, con
fecha de regreso.”

Por su parte, el supuesto mas comin de retencién se produce cuando uno de los
progenitores no convive con el menor y reside en un Estado distinto a aquel en el que el
menor tiene su residencia habitual junto con el progenitor custodio. Con consentimiento del
progenitor custodio el menor se desplaza puntualmente al Estado en el que reside el

6 Sobre la guarda y custodia ejercida por una institucién publica francesa al tiempo de producirse la
sustraccion de la menor por la madre, Vid. AAP de Pontevedra (Espaiia), Seccion 12, Nim. 133/2006, de
5 de julio, (AC 2010/715). En el asunto al que se refiere el AAP de Barcelona (Espafia), Seccién 182,
nimero. 54/2012, de 13 de marzo (AC 2012/19515) la custodia del menor estaba atribuida al
Departamento de Servicios Sociales de Los Angeles, California (EEUU), al tiempo de la sustraccién por el
padre, que trasladé al menor a Espaiia.

7 Uno de los casos de sustraccién mas mediaticos de los ultimos afios es el de la espafiola M2 José
Carrascosa, que trasladé a su hija desde Estados Unidos hacia Espafia sin consentimiento de su
exmarido y a la que se condend en EEUU a 14 afios de prision que cumple en Nueva Jersey dese el afio
2006.
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progenitor no custodio para disfrutar de un periodo de convivencia y, transcurrido el plazo
pactado, no se produce la devolucién del menor.8

v. Situacion de las relaciones paterno-filiales en el momento de realizarse la
sustraccién

Por lo que se refiere a la situacion de las relaciones paterno-filiales en el momento
en el que se lleva a cabo la sustraccidn, es posible que ésta se produzca mientras ambos
progenitores ejercen la guarda y custodia de los hijos. En este caso, la sustraccién supone
una alteracion del habitual ejercicio de los derechos de custodia. También puede suceder
que la sustraccion suponga una violaciéon del régimen de custodia y visitas atribuido
judicialmente o decidido por los progenitores mediante un acuerdo vinculante. De hecho, los
supuestos de sustraccion que se producen a partir de la retencién del menor coinciden
mayoritariamente con situaciones en las que el sustractor sélo tenia un derecho de visitas
derivado de una resolucién judicial. Por su parte, las sustracciones que se producen
mediante traslado suelen llevarse a cabo por parte de progenitores custodios que vulneran,
a través de la sustraccidn, el derecho del otro progenitor que también tiene la custodia sobre
el menor sustraido.

A partir de las variables relativas a la nacionalidad de los progenitores, el Estado en
que se fij6 la residencia habitual del menor y el Estado de destino es posible identificar los
supuestos mas comunes de sustraccion:

A) Progenitores de dos nacionalidades diferentes residiendo en el pais de origen de
uno de ellos: el progenitor no nacional decide regresar a su pais de origen llevando consigo
al/los hijo/s menor/es:

Desplazamiento del menor
Progenitores Nacionalidad Residencia Habitual del Menor P . L,
(traslado hacia / retencién desde)
Edo. 1 Edo.2 Edo.1 Edo. 2 Edo.3 Edo. 1 Edo. 2 Edo. 3 Edo. 4
Progenitor 1 X
X
Progenitor 2 X X

8 Un caso reciente de sustracciéon mediante retencion en NEUSTADT (2014).
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B) Progenitores de dos nacionalidades diferentes residiendo en el pais de origen de
uno de ellos: el progenitor nacional decide salir de su pais de origen hacia un tercer pais,
llevando consigo al/los hijo/s menor/es:

. . . Residencia habitual del Desplazamiento del menor (traslado
Progenitores Nacionalidad . .,
menor hacia / retencién desde)
Edo.1 Edo.2 Edo.1 Edo.2 Edo.3 Edo.1 | Edo.2 Edo.3 Edo. 4
Progenitor 1 X X
X
Progenitor 2 X

C) Progenitores de dos nacionalidades diferentes residiendo en un tercer pais, del
que ninguno de ellos es nacional: uno de ellos decide regresar a su pais de origen llevando
consigo al/los hijo/s menor/es:

; ; B} Residencia habitual del Desplazamiento del menor
Progenitores Nacionalidad . .,
menor (traslado hacia / retencion desde)
Edo. 1 Edo.2 Edo.1 Edo.2 Edo.3 Edo. 1 Edo.2 Edo.3 Edo. 4
Progenitor 1 X
X
Progenitor 2 X X

D) Progenitores de distinta nacionalidad residiendo en un tercer pais: uno de ellos
decide salir del pais y dirigirse a otro que no es el de su propia nacionalidad, llevando
consigo al/los hijo/s menor/es:

Desplazamiento del menor

Progenitores Nacionalidad Residencia habitual del menor ,
8 (traslado hacia / retencién desde)

Edo. 1 Edo.2 | Edo.1 | Edo.2 Edo. 3 Edo.1 | Edo.2 Edo. 3 Edo. 4

Progenitor 1 X

Progenitor 2 X X

E) Progenitores de la misma nacionalidad residiendo en el pais del que ambos son
nacionales: uno de ellos se traslada a otro pais llevando consigo al/los hijo/s menor/es:
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. . . Residencia habitual del | Desplazamiento del menor (traslado hacia
Progenitores Nacionalidad .,
menor / retencién desde)
Edo.1 Edo.2 Edo.1 Edo. 2 Edo. 3 Edo.1 Edo.2 Edo. 3 Edo. 4
Progenitor 1
X
Progenitor 2 X X

B) Marco normativo para la prevencion y resolucion de la SIM

Tanto desde el ambito internacional como desde el europeo y el comunitario se
establece un marco normativo que persigue resolver eficazmente los supuestos de SIM y, a
partir de su eficacia resolutiva, contribuir a su prevencién. Los dmbitos territoriales de
aplicacion de las normas sobre SIM son diversos, si bien los mecanismos previstos para la
resoluciéon de las sustracciones son practicamente idénticos a nivel internacional y
comunitario, con alguna especialidad en este ultimo dmbito.

i. Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores

La norma central en materia de sustracciéon internacional de menores, aplicable
actualmente en mas de 92 Estados, es el Convenio Numero 28 de la Conferencia de La Haya
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, de 25 de octubre de
1980 (en adelante, “CH’80").%

Su dmbito subjetivo de aplicacién se limita a los menores que no han alcanzado los
16 afios de edad (art. 4, CH’'80). Desde un punto de vista objetivo tiene un doble dmbito:
junto con las previsiones relativas a la SIM incluye también medidas destinadas a facilitar
las visitas transfronterizas cuando el progenitor custodio —que trasladé licitamente al
menor— no cumpla con su obligacién de permitir el contacto entre el menor y el progenitor
con derecho de visita que reside en otro Estado. En el primer supuesto, se habla de
“solicitudes de restitucion”, en referencia a las presentadas por los progenitores que han
padecido una sustraccion; en el supuesto del ejercicio del derecho de visitas, se acufia el

9 Puede consultarse el estado del convenio, sus firmas, aceptaciones, adhesiones, reservas
formuladas, etc. Consultado en [http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24] el
28.05.2014; fecha de actualizacion: 09.04.2014.
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término “solicitudes de acceso”, respecto de las presentadas por los progenitores no
custodios que pretenden hacer efectivo su derecho.

Por lo que refiere al objeto de este estudio —limitado al supuesto de la sustraccién-,
el CH’80 persigue una doble finalidad, declarada en su primer articulo: por un lado, lograr la
inmediata restitucion de los menores ilicitamente sustraidos; por otro, evitar que mediante
la sustraccion se vulneren los derechos relativos a las relaciones paterno-filiales. Para lograr
sus objetivos se establecen tres mecanismos basicos. Por un lado, se exige la designacion de
Autoridades Centrales en cada Estado parte, con la finalidad de coordinar y cooperar en la
gestion de las solicitudes que se reciban. Por otro, se disefia un cauce procesal basico para la
resolucion judicial de las solicitudes y se establecen las normas sustantivas que el érgano
judicial debera aplicar para decidir sobre el asunto. Por ultimo, se fijan reglas de
competencia judicial para el conocimiento de las cuestiones relativas al régimen de custodia
de los menores, dirigidas a evitar que el sustractor se beneficie del secuestro obteniendo en
el Estado de destino una resolucion que convalide la situacién creada con la sustraccion.

1. Designacion de una Autoridad Central (AC) por cada Estado parte

Cada Estado debe comunicar cudl es el organismo publico que desarrollara las
funciones de cooperacién y coordinacion que el Convenio asigna a las Autoridades Centrales
(“AACC”). Entre sus funciones se encuentran las de recibir las solicitudes de los progenitores
afectados, localizar al menor, cooperar con las AACC de otros Estados partes, facilitar
informacidon sobre la normativa interna en materia de relaciones paterno-filiales, promover
una solucién amistosa e incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial en el que
se decida sobre la solicitud recibida (art. 7, CH’80).10 Igualmente, los Estados, a través de su
Autoridad Central (“AC”), deben poner a disposicién de los ciudadanos los formularios
necesarios para presentar la solicitud.

La solicitud de restitucion de un menor internacionalmente sustraido podra
presentarse bien ante la AC del Estado en el que el solicitante se encuentre, o bien,
directamente, ante la AC del Estado en el que se encuentra el menor. En el primer supuesto,
la AC dara traslado de la solicitud a la AC del Estado en el que se encuentra el menor. En
todo caso, el contacto y la cooperacion entre las AC implicadas debe ser constante durante la

10 La informacién sobre la Autoridad Central de cada Estado parte estd disponible en
[http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.authorities&cid=24], consultada en 28.05.2014.
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tramitacién de la solicitud. Las actuaciones que desarrollen las AACC antes de la apertura
del procedimiento judicial seran gratuitas para el solicitante. Se trata de una fase
administrativa previa al posterior procedimiento judicial en el que se decidira sobre la
restitucion.

La AC en Espafia es la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional,
adscrita a la Direccion General de Cooperacion Juridica Internacional y Relacién con las
Confesiones, organismo del Ministerio de Justicia.!!

2. Diserio de un procedimiento jurisdiccional bdsico para la tramitacién de las
solicitudes de restitucion y aplicacién de las normas sustantivas del CH'80 en la
resolucion judicial de las solicitudes

El CH’'80 ofrece unas directrices que deberan guiar a los Estado a la hora de disefiar
un procedimiento judicial interno para sustanciar las solicitudes de restitucién que se
reciban:

a) El procedimiento podra incoarse por la propia AC o por demanda del solicitante.

b) La competencia se atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que se
encuentre el menor, es decir, aquél al que ha sido trasladado o desde el que no se
le permite el retorno.12

11 Lainformacién sobre la Autoridad Central Espafiola y los formularios para presentar la solicitud, en
[http://www.justicia.es/]. En la pagina de la HCCH se incluye también la direccién del correo
electrénico sustraccionmenores@mjusticia.es y los datos de los tres profesionales de contacto.

12 Cuando la sustraccion se ha producido desde otro Estado hacia Espaiia, el procedimiento judicial
actualmente vigente para atender a las solicitudes de restitucién que se presenten esta regulado en los
articulos 1901 a 1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, si bien se prevé su préxima reforma y
el Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria disefia un nuevo cauce procedimental que incorpora
algunas novedades. El procedimiento actualmente en vigor comienza como un expediente de
jurisdiccién voluntaria y se tramita de manera preferente y sumaria, conforme a lo previsto en los
articulos citados. La asistencia letrada se presta, como regla general, por el Abogado del Estado cuando
la solicitud se presente ante la AC espafiola, si bien el progenitor reclamante puede presentar demanda
directamente o, una vez iniciado el procedimiento por la AC espafiola, nombrar letrado propio, en cuyo
caso cesaria la actuacién de la Abogacia del Estado. En todo caso, intervendra el Ministerio Fiscal. El
procedimiento se inicia citando al sustractor a una comparecencia que puede concluir con la restitucién
voluntaria del menor. Si el sustractor no comparece podra dictarse a continuacion un auto ordenando la
restitucion inmediata del menor. Si comparece pero no se aviene a la restitucion de forma voluntaria y

181


http://www.justicia.es/
mailto:sustraccionmenores@mjusticia.es

RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ, S. (2015) “Andlisis de la resolucién judicial de...”, pp. 171-217.

c) Se exige una tramitacion rapida y se sugiere un plazo maximo de duracién de 6
semanas (art. 11).

d) Se promueve la audiencia al menor de edad durante el procedimiento judicial, si
es conveniente dados su edad y nivel de madurez (art. 13)

e) Se promueve la gratuidad de los servicios juridicos prestados durante la
tramitacion del procedimiento judicial, si bien los Estados pueden formular
reserva a esta clausula (art. 42, en relacién con el art. 26, CH’80).

Lo previsto en el CH'80 debe completarse —especialmente en materia de
reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales— con lo dispuesto en el Convenio
Numero 34 de La Haya del 19 de octubre de 1996 —relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios (“CH'96”)— que, como regla general,
prevé el reconocimiento de pleno derecho en los demas Estados partes de las resoluciones
recaidas en cualquier Estado parte (art. 23.1, CH'96).

En todo caso, las decisiones judiciales acerca de restitucion de menores
internacionalmente sustraidos deben basarse en las normas sustantivas que el propio CH’80
establece: el organo judicial competente debera, en primer lugar, calificar el
desplazamiento, que puede resultar licito —si no cumple con los requisitos previstos por los
articulos 3 y 5 del CH'80—, o ilicito si, al contrario, concurren en el supuesto las exigencias
de la norma internacional. Si el desplazamiento merece la calificaciéon de ilicito, la regla
general, como se ver3, es la de ordenar judicialmente la restituciéon inmediata del menor a
su Estado de origen. Sin embargo, si concurren las circunstancias previstas en los articulos
12,13 0 20 del CH’80, podra denegarse la restitucion del menor.

La obligacién del érgano judicial de basar su decisién en las normas sustantivas
previstas por el CH’'80 evita que cada Estado acuda a su ordenamiento juridico interno para
resolver las solicitudes de restitucion. Se pretende, asi, que los criterios de resolucién de la
SIM se apliquen de manera uniforme en todos los Estados partes.

formula oposicién a la misma se abre juicio verbal, con proposicién y practica de las pruebas. La
actividad probatoria debera dirigirse a acreditar, o bien que el desplazamiento no resulta ilicito o bien
que, siendo ilicito, deben valorarse determinadas circunstancias —alegadas por el sustractor— que
recomiendan denegar la restitucion por ser esta contraria al superior interés del menor. La resoluciéon
que se dicte tras la vista del verbal es susceptible de recurso de apelacidn, sin efecto suspensivo.
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3. Reglas de competencia judicial respecto de las cuestiones relativas a las
relaciones paterno-filiales que excedan del hecho de la sustraccién

La competencia judicial para conocer sobre el fondo del asunto, es decir, para decidir
sobre el régimen de guarda y custodia del menor, queda fijada, como regla general, en el
Estado de origen, aquel en el que el menor tenia su residencia habitual antes de que se
produjera la sustraccion (arts. 16, 17 y 19). Se pretende asi velar porque los derechos de
custodia y de visita vigentes en el Estado de origen se respeten en los demds Estados partes,
evitando que el progenitor sustractor obtenga en el Estado de desplazamiento una
resolucién sobre las relaciones paterno-filiales que convalide la situaciéon derivada del
secuestro, otorgandole una custodia exclusiva con derecho a fijar unilateralmente la
residencia del menor13.

ii. Reglamento Bruselas Il bis

En el &mbito de la Unién Europea (UE) se aplica el Reglamento (CE) 2201/2003,14
conocido como Reglamento Bruselas II Bis (el “Reglamento”). El propio Reglamento
reconoce que en materia de SIM sus previsiones completan lo dispuesto por el CH’80, por lo
que, con ciertas especialidades y una regulacién mas detallada por parte del Reglamento, la
norma basica sigue siendo el CH’80 también en este ambito.

Una de las correcciones mas notables que introduce la norma comunitaria supone un
desplazamiento de la competencia para decidir sobre la solicitud de restitucion (arts. 11 y
42, en relacion con el art. 13 del CH’80). Como regla general el érgano competente es el
mismo que prevé el CH'80: el del Estado requerido, es decir, aquél al que se ha desplazado al
menor. Sin embargo, cuando el 6rgano competente dicte una resolucién que deniegue la
restitucion con base en alguna de las causas previstas en el articulo 13 del CH'80, se
establece un procedimiento que permite que el 6rgano judicial del Estado de residencia
habitual del menor, aquel desde el que fue desplazado, emita, en determinadas

13 Como indica PEREZ VERA (1982), “..dado que un factor caracteristico de las situaciones
consideradas, reside en el hecho de que el sustractor pretende que su accién sea legalizada por las
autoridades competentes del Estado de refugio, un medio eficaz de disuadirle, consiste en que sus
acciones se vean privadas de toda consecuencia practica y juridica”.

14 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

183



RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ, S. (2015) “Andlisis de la resolucién judicial de...”, pp. 171-217.

circunstancias, otra resolucién distinta ordenando la restitucién y que sera directamente
ejecutiva en el Estado en el que el menor se encuentra retenido.15

El plazo de las seis semanas para la tramitacion del procedimiento se establece en el
Reglamento con caracter imperativo,¢ y no meramente indicativo, como sucede en el CH’80.
Por otro lado, se impide denegar una solicitud de restitucién sin haber escuchado
previamente al solicitante.1”

iii. Otras normas supranacionales

En el ambito del Consejo de Europa resulta aplicable el Convenio de Luxemburgo de
20 de mayo de 198018 en las sustracciones que impliquen a Estados partes entre los que no
resulte aplicable el Reglamento Bruselas II Bis.

En las sustracciones que se producen dentro del &mbito de América Latina se aplica
la Convencién Interamericana de Restitucidn Internacional de Menores, de 15 de julio de
1989.19

Por lo que se refiere a instrumentos bilaterales, en Espafia resulta de aplicacion
preferente el Convenio con el Reino de Marruecos de 1997 sobre Asistencia Judicial,
Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Judiciales en Materia de Derecho de Custodia,
Derecho de Visita y Devolucién de Menores.

15 Sobre la aplicaciéon del Reglamento y sus especialidades, puede consultarse FORCADA MIRANDA
(2006).

16 Art. 11.3 del Reglamento: “..salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible”.

17 Articulo 11.5 del Reglamento.

18 Sobre Reconocimiento y Ejecucién de Decisiones en Materia de Custodia de Menores y
Restablecimiento de dicha Custodia. Actualmente se aplica en las sustracciones que se producen entre
algunos de los siguientes paises: Islandia, Liechtenstein, Moldavia, Montenegro, Noruega, Serbia, Suiza,
la Republica de Macedonia, Turquia, Ucrania y Dinamarca (Estado miembro de la UE que no particip6
en la adopcion del Reglamento Bruselas 11 Bis).

19 Actualmente se aplica entre los siguientes Estados: Antigua y Barbuda, Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Méjico, Nicaragua, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela (Estado
de Firmas y Ratificaciones, segin la Organizacion de Estados Americanos (OAS, 2014).
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iv. Sustraccion en ausencia de norma aplicable

Cuando no resulta aplicable ninguna de las normas anteriores ni existe entre los
Estados implicados un instrumento bilateral que regule la materia, resolver los supuestos de
sustraccion resulta mas complejo. En el marco de la HCCH se abrid el didlogo entre Estados
islamicos y Estados no isldmicos, conocido como Proceso de Malta, para la creaciéon de
estructuras de mediacién que permitan resolver las sustracciones por esa via. También se
han realizado Protocolos de Cooperacién entre las autoridades judiciales de determinados
Estados (como ejemplo, la firma del Protocolo de Pakistan, entre el Reino Unido y Pakistan,
en el afio 2003).

Asi, la mediacién y la cooperacién judicial internacional en materia de SIM se
presentan como vias informales que pueden servir para generar modelos de resolucién de
las sustracciones (THORPE, 2009), mientras se avanza hacia la promocién de instrumentos de
caracter multilateral o bilateral. En todo caso, como se vera, el potencial resolutivo de la
mediacion no se limita a los casos en los que no existe norma aplicable, de modo que su uso
se promueve desde las instituciones internacionales y la UE también en los supuestos en los
que si hay norma de aplicacién.

C) Decisién sobre la norma aplicable a un supuesto de SIM

A partir del cuadro que se presenta a continuacién se puede determinar qué norma
debe utilizarse en la resolucién de una SIM, atendiendo a cudl o cudles resultan aplicables al
mismo tiempo en el Estado de origen y en el Estado en el que se encuentra el menor
sustraido. En defecto de norma comun aplicable, la resolucién de la SIM debera llevarse a
cabo a partir de estructuras alternativas, como la cooperacioén judicial o la mediacién.

En el supuesto que se utiliza como ejemplo 1, la Ginica norma comun es el CH’80, por
lo que sera la utilizada para la resolucion de la SIM:
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Estados Normas aplicables Resolucién
o 8 = =] 2 =
o m > =} ==} ;M » &
=] = o o M ©
EDO X X X
X
EDD X

EDO: Estado de Origen. EDD: Estado de Destino
CH80: Convenio de la Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la SIM
CLX: Convenio de Luxemburgo de 1980

NO: Sin norma aplicable.
EIR: Estructuras informales de resolucion

En el ejemplo 2, se trata de dos Estados de la Unién Europea en los que se aplica el
Convenio de Luxemburgo y el Reglamento Bruselas II Bis, ademas del CH’80. En tal caso,
resulta aplicable con caracter preferente el Reglamento Bruselas II Bis:

Resolucion de la SIM

Estados Normas aplicables
o Z s =3 2 s
2 2
£ = % = ) z £ % = =
o m o o z o m o o =
EDO X X X
EDD X X

En el tercer ejemplo, los dos Estados implicados en la sustraccion forman parte del
CH’80 y del Convenio de Luxemburgo, por lo que éste se aplica preferentemente:

Estados

Normas aplicables

Resolucion de la SIM

CH80

BIL.Bis
CLX
CIAM

NO

CH80

BIIBis
CLX
CIAM

EIR

EDO

EDD
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El cuarto ejemplo incluye a paises parte del CH'80 y de la Convencion
Interamericana de Restitucién de Menores, por lo que ésta sera la norma aplicable:

Estados Normas aplicables Resolucion de la SIM
g | & = s | & s
| = |83 =Sle |22 |58 |=|=
o m o (&) Z (&) m o (&) s3]
EDO X
EDD

El quinto y tltimo ejemplo se refiere a la sustraccién que involucra a un Estado parte
en diversas normas y a otro que no es parte en ninguna de las aplicables. La resolucién de la
sustracciéon deberd abordarse desde estructuras informales cuando tampoco exista un

instrumento bilateral para la resoluciéon de la SIM:

Estados Normas aplicables Resolucion de la SIM

= 4 = o %) =

® @ I5S) &

T = 5| = o = = % = =

=} = (=] S 4 =} =3 =} =} =
EDO X X X X
EDD X

II. Laresolucién del conflicto enla SIM

En las paginas siguientes describiré los dos modelos basicos de resolucion del
conflicto existente en un supuesto de SIM. El primero de ellos, el judicial, es el que se ha
utilizado tradicionalmente como via de resolucién de las sustracciones. Se trata de un
modelo dotado de un fuerte soporte normativo y hacia su eficacia y su fortalecimiento se
han dirigido la mayoria de los esfuerzos realizados desde las instituciones internacionales,
europeas y comunitarias. Ultimamente, junto con la via judicial de resolucién, se abre
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camino un modelo alternativo de resolucién del conflicto: la mediacién. Aunque existen
paises en los que se regula la mediacion extrajudicial en los supuestos de SIM,20 las
recomendaciones de la HCCH y la tendencia mayoritaria apuntan hacia la conveniencia de
fomentar la mediacién intrajudicial, iniciada una vez que se ha puesto en marcha del
procedimiento judicial de restituciéon.2! Son muchos los aspectos de la mediacién
intrajudicial en SIM que merecen ser analizados (los protocolos de actuacidn, la formacion
de las personas mediadoras, el alcance y la eficacia de los acuerdos, etcétera), pero
considero fundamental preguntarse, en primer lugar, por el contexto en el que se pretende
hacer valer esta via alternativa de resolucion del conflicto. En mi opinién, como intentaré
explicar en las préximas paginas, las debilidades del modelo judicial de resolucién de las
sustracciones influyen negativamente en la consolidacién de la mediacién como modelo
alternativo de resolucion del conflicto.

A partir del principio rector de la normativa sobre SIM, que determina e incide sobre
ambos modelos de resolucién, describiré las dos operaciones principales que debe realizar
el érgano jurisdiccional: 1) calificar el desplazamiento del menor y 2) decidir si procede,
dada la ilicitud del desplazamiento, ordenar la restitucion inmediata. Intentaré poner de
manifiesto, a continuacién, cémo las interpretaciones divergentes de las normas aplicables
debilitan la eficacia del modelo judicial de resolucion de la SIM y cémo ello influye en las
posibilidades de que la mediacién se consolide como un modelo 1til de resolucién de este
conflicto.

A) Elsuperior interés del menor como principio informador

Con caracter general, en el tratamiento juridico de las cuestiones que afectan al
menor de edad se parte del principio que obliga a su proteccién, puesto que se asume su
naturaleza especialmente vulnerable.22 En el marco de las relaciones paterno-filiales, la
obligacion de velar por el superior interés de los menores se consagra en la Convencién de

20 La Autoridad Central suiza, por ejemplo, se reserva la facultad de decidir si inicia un procedimiento
de mediacién antes de poner en marcha la via judicial (articulo 4 de la Ley Federal Suiza —‘Swiss
Federal Act'— de 21 de diciembre de 2007 sobre Sustraccién Internacional de Nifios y los Convenios de
La Haya sobre Proteccién de Nifios y Adultos).

21 Consultese la Guia de Buenas Prdcticas de la HCCH: Mediacidn, pp. 30y 31.

22 Recogido tempranamente en textos como la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del
Nifio, Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20.11.1959, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10).
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Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (la “Convencién”),23 que exige que las
decisiones que les afecten protejan tal interés (art. 3.1) y que no sean separados de sus
progenitores contra la voluntad de éstos, salvo que la separacidn sea el mejor modo de velar
por su interés o porque, si los padres no viven juntos, deba adoptarse una decisién acerca
del lugar de residencia del nifio (art. 9). En concreto, la Convencién exige a los Estados
adoptar “
retencion ilicita de nifios en el extranjero. Para este fin, los Estados Partes promoveran la

..medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la

concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”
(art. 11).

El interés de la comunidad internacional y de la UE por el fendmeno de la SIM, su
prevencion y su resolucion eficaz, se explica fundamentalmente por la necesidad de
proteger a los menores de edad de las consecuencias negativas que se derivan de una
sustraccion, asociadas sobre todo a la ruptura brusca de su relacion con el otro progenitor y
con su entorno.24 Asi, los instrumentos supranacionales y comunitarios que abordan
especificamente la problematica de la SIM identifican también el superior interés del menor
con su derecho a mantener contacto y relaciones familiares con ambos progenitores. El
superior interés del menor se violenta, por lo tanto, cuando, sin el consentimiento de ambos
progenitores, es desarraigado y separado de uno de ellos en contra de lo dispuesto por el
ordenamiento juridico del Estado en el que tenia su residencia habitual.

Para velar por el superior interés del menor en este ambito las normas
internacionales, europeas y comunitarias sobre SIM declaran perseguir dos objetivos: 1) la
rapida restitucién del menor al lugar de su residencia habitual y 2) garantizar el respeto al
ordenamiento juridico interno y a la competencia de los tribunales del Estado de origen en
materia de relaciones paterno-filiales.

23 Adoptada mediante Resolucién de la Asamblea General, de 20.11.1989.

24 Una descripcion de la llamada “victimizacién aguda” que padecen los nifios y nifias que han sido
objeto de una SIM, en DE PENAFORT LORENTE y ARBULO RUFRANCOS (2002). Sobre el dafio que la
sustraccion causa en el menor, pueden consultarse también la STJUE, Sala Primera (22.12.2010), As. C-
491/PPU/2010 (La Ley 217545/2010) y todas las que cita.
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B) Resolucion judicial de la SIM

Las normas que mas se aplican en la resolucion judicial de las sustracciones en las
que Espafa se ve involucrada son el CH'80 y el Reglamento Bruselas II Bis, éste para los
casos en los que la sustraccion de los menores no exceda del &mbito comunitario.z5> Ambas
normas, como se ha visto, establecen los elementos minimos que deben concurrir en el
disefio de un procedimiento judicial interno por el que se resuelvan las solicitudes de
restitucion. Ademds, suministran los elementos que determinan la calificacién del
desplazamiento de menores, junto con un listado de las circunstancias que pueden ser
alegadas por el sustractor y valoradas judicialmente para, en su caso, denegar la restitucion
del menor a su pafs de origen.

i.  Calificacién del desplazamiento

La primera operacién que debe realizar el érgano jurisdiccional es la de calificar
juridicamente el desplazamiento del menor. Si merece la calificacion de ilicito debera
aplicarse la regla de restitucion inmediata, salvo que concurran determinadas
circunstancias a las que me referiré mas adelante y que permiten denegar la restitucion
pese a la ilicitud del desplazamiento. En lo que hace a los elementos que integran la ilicitud
del traslado o de la retencién del menor de edad, tanto en el Reglamento comunitario (art.
2.11), como en el CH'80 (arts. 3 y 5) se establece que un desplazamiento merece la
calificacion de “ilicito” cuando se dan simultdneamente una serie de condiciones.26

Respecto de todas ellas existe una interpretacion generalmente aceptada y acorde
con los objetivos que las normas persiguen, normalmente elaborada en instrumentos
auxiliares, como informes explicativos o guias de buenas practicas. Sin embargo, la lectura
de resoluciones judiciales recaidas al resolver solicitudes de restituciéon permite concluir
que con frecuencia cada una de las condiciones que determinan la ilicitud del

25 Como ejemplos, de las 88 solicitudes de restitucién recibidas en Espafia en el afio 2008, el 20% de
ellas procedian de Reino Unido (Inglaterra y Gales), el 11% de Italia, el 8% de Argentina, otro 8%
procedente de Venezuela y un 7% procedian de Francia. Como Estado requirente, en el afio 2008, por
ejemplo, presentamos antes las Autoridades Centrales de Reino Unido (Inglaterra y Gales) el 20% de las
solicitudes de restitucién que recibieron, el 8% de las que se recibieron en Bélgica, el 3% de las
recibidas por Australia y el 2% de las que se recibieron en USA y en México (LOWE, 2011).

26 Un estudio detallado de cada una de ellas en DE LA RoSA CORTINA (2010), LORIA GARCiA (2008), y
MONTON GARCIA (2003).
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desplazamiento es objeto de interpretaciones diversas por parte de los diferentes 6rganos
judiciales.2?

Las condiciones necesarias que determinan la ilicitud del desplazamiento son las
siguientes:

1. Que el traslado o la retencién supongan una alteracién del lugar de
residencia habitual del menor

Por lo que se refiere al concepto de “residencia habitual” del menor desplazado,
resulta problematico porque existen interpretaciones divergentes que surgen de distintas
jurisdicciones. Las resoluciones recaidas en los tribunales superiores de los Estados Unidos
de América (“EEUU”) son una buena muestra de las tres tendencias que conviven a la hora
de interpretar el elemento de la residencia habitual del menor antes del desplazamiento:

a) Interpretacién que atiende al nivel de integracién del menor con el entorno: se
entiende que el menor tenia efectivamente su residencia habitual en el lugar de
origen si, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, es posible determinar
que existia arraigo;28

b) Interpretacién que toma en consideracién tanto los elementos de arraigo del
menor como las intenciones de los progenitores cuando eligieron el Estado de
origen como lugar de estancia: en este caso se valora la circunstancia de que los
padres pretendieran asentarse en el Estado de origen, constituyendo allf su lugar
de residencia habitual y se tienen en cuenta también las circunstancias concretas
que permitan determinar que, junto con la intencién de los progenitores, el
menor, ademas, se encontraba arraigado;2° e

27 Una busqueda de resoluciones judiciales a través de [www.incadat.com] permite ordenarlas en
funcién de los preceptos que sirvieron de fundamento al fallo, y se incorporan en cada una de ellas las
resoluciones similares y las dispares recaidas en otros Estados o en 6rganos diferentes del mismo
Estado, lo que proporciona una visién general de los diversos enfoques empleados.

28 EEUU: Friedrich v. Friedrich, 983 F. 2d 1396, (6th Cir. 1993), [Cita INCADAT: hc/e/usF 142]; Robert
v. Tesson (6th Cir. 2007), [Cita INCADAT: HC/E/US 935] Villalta v. Massie, No. 4:99cv312-RH (N.D. Fla.
Oct. 27,1999) [Cita INCADAT: HC/E/USf 221].

29 Feder v. Evans-Feder, 63 F.3d 217, 222 (3d Cir. 1995), [Cita INCADAT: HC/E/USf 83]: “Cualquier
determinacion de la residencia habitual debe consistir en un analisis de las circunstancias del menor en
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c) Interpretaciéon basada exclusivamente en la intencién de los progenitores de
establecer en el Estado de origen la residencia habitual: en este caso el elemento
de la residencia habitual se determina atendiendo a la voluntad de los padres de
fijar su residencia en el Estado de origen, sea cual sea el tiempo en el que el
menor lleg6 a permanecer en él antes de que se produjera el desplazamiento.30

2. Que el progenitor perjudicado por la sustraccién sea titular de un derecho a
relacionarse con el menor que incluya, entre otras manifestaciones propias de
las relaciones paterno-filiales, el de decidir (en solitario o juntamente con el
otro progenitor) sobre el lugar de residencia del menor

Tanto el CH'’80 como el Reglamento comunitario aclaran que el término “custodia”
debe entenderse referido a cualquier derecho que incluya el de decidir sobre el lugar de
residencia del hijo menor (art. 5, CH'80; art. 2.9, Reglamento),3! con independencia del
nomen iuris que cada ordenamiento juridico le asigne.32 El derecho vulnerado mediante el

ese lugar y el presente de los padres, y las intenciones compartidas respecto de la presencia del menor
en ese lugar. En los hechos, el menor habia permanecido en Australia durante seis meses, este es un
periodo de tiempo importante para un menor de seis aflos. Mientras que los padres consideraban a
Australia de manera diferente, ambos habian acordado mudarse alli, ademas sus acciones una vez
establecidos concordaban con un intento de formar un nuevo hogar con el menor”. En sentido similar:
EEUU: Cobert v. Tesson (6th Cir. 2007), [Cita INCADAT: HC/E/US 935]. Villalta v. Massie, No.
4:99cv312-RH (N.D. Fla. Oct. 27, 1999) [Cita INCADAT: HC/E/USf 221].

30 EEUU: Ruiz v. Tenorio, 392 F.3d 1247, 1253 (11th Cir. 2004), [Cita INCADAT: HC/E/USf 780],
Holder v. Holder, 392 F.3d 1009, 1014 (9th Cir. 2004), [Cita INCADAT: HC/E/USf 777], Tsarbopoulos v.
Tsarbopoulos, 176 F. Supp.2d 1045 (E.D. Wash. 2001), [Cita INCADAT: HC/E/USf 482]; Gitter v. Gitter,
396 F.3d 124, 129-30 (2d Cir. 2005), [Cita INCADAT: HC/E/USf 776]; Koch v. Koch, 450 F.3d 703 (7th
Cir.2006), [Cita INCADAT: HC/E/USf 878].

31 Igualmente, respecto del alcance del término “custodia” en el CH’80, puede consultarse PEREZ VERA
(1985). En relacion a la interpretacién del término en el Reglamento comunitario, véase Guia prdctica
para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II, Comision europea/Red Judicial Europea en materia
civil y mercantil, version actualizada a 1 de junio de 2005, P. 35.

32 Los tribunales de una abrumadora mayoria de Estados Contratantes han aceptado que un derecho
de veto sobre el traslado del menor de la jurisdiccién equivale a un derecho de custodia a los fines del
Convenio, ver: Australia Marriage of Resina [1991] FamCA 33, [Cita INCADAT: HC/E/AU 257 Oberster
Gerichtshof, 05/02/1992 [Cita INCADAT: HC/E/AT 375];Canada Thomson v. Thomson [1994] 3 SCR
551, 6 RFL (4th) 290 [Cita INCADAT: HC/E/CA 11]; Canada: Thomson v. Thomson [1994] 3 SCR 551
[INCADAT cite: HC/E/CA 11]. El derecho a determinar el lugar de residencia de un menor constituye un
derecho de custodia aparte del derecho de cuidar la persona del menor: Reino Unido - Inglaterra y Gales
C. v. C. (Minor: Abduction: Rights of Custody Abroad) [1989] 1 WLR 654, [1989] 2 All ER 465, [1989] 1
FLR 403, [1989]; Francia Ministére Public c. M.B.,, 79 Rev. crit. 1990, 529, note Y. Lequette [Cita
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desplazamiento puede provenir, ademas, de diversas fuentes: atribucién legal, resolucion
judicial o administrativa e, incluso, el acuerdo de las partes que tenga fuerza de obligar en el
Estado de residencia habitual del menor.33 Por lo tanto, es necesario comprobar, en cada
caso, cudl es el contenido de los derechos relativos a las relaciones paterno-filiales en el
ordenamiento juridico del Estado de origen, o, si existe resolucion judicial o acuerdo al
respecto, cémo se delimito el alcance de los derechos de cada uno de los progenitores.3* Es
posible que en algunos casos el progenitor que tiene la custodia en exclusiva ostente
también en exclusiva el derecho a decidir el lugar de residencia del menor, pero en otros
supuestos el progenitor que tiene s6lo un derecho de visita puede tener, a su vez, derecho a

INCADAT: HC/E/FR 62]; Alemania 2 BvR 1126/97, Bundesverfassungsgericht, (Tribunal Constitucional
Federal), [Cita INCADAT: HC/E/DE 338]; 10 UF 753/01, Oberlandesgericht Dresden, [Cita INCADAT:
HC/E/DE 486];Reino Unido - Escocia Bordera v. Bordera 1995 SLT 1176 [Cita INCADAT: HC/E/UKs
183]; AJ. v. FJ. [2005] CSIH 36, 2005 1 SC 428 [Cita INCADAT: HC/E/UKs 803]; Sudafrica Sonderup v.
Tondelli 2001 (1) SA 1171 (CC), [Cita INCADAT: HC/E/ZA 309]; Suiza 5P.1/1999, Tribunal fédéral
suisse, (Swiss Supreme Court), 29 March 1999, [Cita INCADAT: HC/E/CH 427].

33 Reconociendo legitimacién a los abuelos del menor, que ostentaban sélo un derecho de custodia
“imperfecto”, es decir, derivado Gnicamente de la situacién de hecho, puesto que llevaban afios siendo
los cuidadores principales del menor: Re B. (A Minor) (Abduction) [1994] 2 FLR 249 [Cita INCADAT:
HC/E/UKe 4], Re O. (Child Abduction: Custody Rights) [1997] 2 FLR 702, [1997] Fam Law 781 [Cita
INCADAT: HC/E/UKe 5]; Re W. (Minors) (Abduction: Father's Rights) [1999] Fam 1 [Cita INCADAT:
HC/E/Uke 503]; Re B. (A Minor) (Abduction: Father's Rights) [1999] Fam 1 [Cita INCADAT: HC/E/UKe
504]; Re G. (Child Abduction) (Unmarried Father: Rights of Custody) [2002] EWHC 2219 (Fam); [2002]
ALL ER (D) 79 (Nov), [2003] 1 FLR 252 [Cita INCADAT: HC/E/UKe 506].

34 El articulo 15 del CH’80 establece la posibilidad de solicitar al Estado de origen un certificado de
ilicitud del desplazamiento, siempre que en dicho Estado exista un procedimiento para ello. El
Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que reforma el procedimiento interno espafiol para la
sustanciaciéon de las solicitudes de restitucion, incluye esta posibilidad: art. 778 quater de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC): “Cuando un menor con residencia habitual en Espafia sea objeto de un
traslado o retencién internacional, conforme a lo establecido en el correspondiente convenio o norma
internacional aplicable, cualquier persona interesada, al margen del proceso que se inicie para pedir su
restitucion internacional, podra dirigirse en Espafia a la autoridad judicial competente para conocer del
fondo del asunto con la finalidad de obtener una resolucién que especifique que el traslado o la
retencion lo han sido ilicitos, a cuyo efecto podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el
titulo I del libro IV para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia, e incluso las
medidas del articulo 158. La autoridad competente en Espafia para emitir una decisién o una
certificacién del articulo 15 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores, que acredite que el traslado o retencién del menor era
ilicito en el sentido previsto en el articulo 3 del Convenio, cuando ello sea posible, lo sera la tltima
autoridad judicial que haya conocido en Espafia de cualquier proceso sobre responsabilidad parental
afectante al menor. La Autoridad Central espafiola hara todo lo posible por prestar asistencia al
solicitante para que obtenga una decision o certificacién de esa clase”.
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participar en la toma de la decision sobre el lugar de residencia del hijo comun.35 Si se
concluye que el progenitor que solicita la restitucion del menor no tenia derecho a
participar en la decisién sobre el lugar de residencia del menor no existira ilicitud en el
desplazamiento, por lo que la solicitud de restitucién debera rechazarse. No obstante, el
solicitante podra presentar una solicitud de acceso, es decir, destinada a organizar las
visitas transfronterizas (art. 21, CH’80).

Sin embargo, existen érganos judiciales que interpretan el derecho de custodia
atendiendo al alcance que se le otorgue en sus propios ordenamientos internos, lo que
conduce a denegar d6rdenes de restitucion a progenitores no custodios a quienes el
ordenamiento del Estado de origen reconoce el derecho a decidir sobre el lugar de
residencia del menor.36 Un caso paradigmatico es el del ordenamiento juridico espafiol y su
interpretaciéon y aplicaciéon tanto por parte de los 6rganos judiciales espafioles como
extranjeros, en determinados supuestos. El Cédigo Civil espafiol no indica si el derecho a
decidir sobre la residencia del menor se ubica en la patria potestad o en la custodia.3” Si se
concluye que forma parte de la patria potestad, aunque la custodia exclusiva se atribuya a
uno de los progenitores, el progenitor custodio no podra decidir por si solo sobre el
desplazamiento del menor. Pero si se entiende que el derecho a decidir sobre la residencia
del nifio forma parte de la custodia, el que la ejerza en exclusiva si podria trasladar al menor
sin consentimiento del otro progenitor, en cuyo caso el desplazamiento no podria calificarse
como ilicito. Cuando, ante el divorcio o la separaciéon de los padres, se decide el ejercicio

35 En el ambito de América Latina, por ejemplo, la mayoria de los ordenamientos internos otorgan a
ambos padres el derecho a decidir sobre la residencia del menor, al margen de si tienen derechos de
custodia exclusiva o sélo de visita (PEREZ MANRIQUE, 2009)

36 EEUU: Carrascosa v. McGuire, 520 F.3d 249 (3rd Cir. 2008), [Cita INCADAT: HC/E/USf 970], en la
que se declara que el Estado espafiol ha interpretado los derechos de custodia con arreglo a su
ordenamiento interno. Inglaterra y Gales: Re F. (A Minor) (Abduction: Custody Rights Abroad) [1995]
Fam 224 [Cita INCADAT: HC/E/UKe 8]. En Monory v. Hungary & Romania (2005), 41 E.H.R.R. 37, [Cita
INCADAT: HC/E/ 802]. el TEDH resolvié que habia habido una violacién del derecho a la vida familiar
previsto en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (“CEDH”) cuando los tribunales
rumanos habian malinterpretado el articulo 3 del Convenio de La Haya de manera tal que las garantias
del dltimo instrumento fueran violadas.

37 El “Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad,
separacién y divorcio”, presentado por el Ministerio de Justicia espafiol el pasado mes de julio,
contempla una reforma del actual articulo 156 del Cédigo Civil estatal que incluye en la regulacién del
contenido de la patria potestad el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor: “(...) El
derecho a decidir el lugar de residencia de los hijos menores de edad y el domicilio de su
empadronamiento correspondera a los titulares de la patria potestad, con independencia de cual sea el
progenitor que ostente la guarda y custodia de los mismos.”
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compartido de la guarda y custodia es facil concluir que ambos progenitores mantienen el
derecho a participar en la decision relativa al lugar de residencia del hijo menor, ya sea
porque el derecho se ubica en la custodia —compartida por ambos— ya porque lo esta en la
patria potestad —que ambos siguen ejerciendo conjuntamente—. Sin embargo, cuando se
atribuye la guarda y custodia en exclusiva a uno de los progenitores y la resolucién judicial
que la constituye no indica nada al respecto, puede dudarse acerca de dénde queda ubicado
el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor: si en la patria potestad,
conjuntamente ejercida por ambos progenitores, o en la custodia, ejercida exclusivamente
por uno de ellos.38

La confusién se manifiesta entre los 6rganos judiciales espafioles no sélo a la hora de
decidir respecto de desplazamientos internos,39 sino también en la resolucién de solicitudes
de restitucién presentadas en nuestro pais. No es infrecuente que los juzgados y tribunales
espafioles consideren —de forma automatica— que si un ordenamiento juridico extranjero
atribuye la “custodia” a uno de los progenitores, el otro no tiene derecho a decidir sobre el
lugar de residencia del hijo menor, lo que conduce a denegar la restitucién del menor
porque el desplazamiento fue licito.4? La falta de prevision legal a nivel estatal y la ausencia
de un criterio Unico de interpretacién han propiciado también que resulte problematica la
calificacion del desplazamiento de un menor desde Espafia hacia otros paises.*!

En atencidn a las reglas sustantivas aplicables, las diferentes situaciones posibles, en
relacion con el contenido de los derechos de custodia y visita, son las que se describen en el
siguiente cuadro:

38 Al respecto puede consultarse GONZALEZ DEL P0Z0 (2008) y PRIETO FERNANDEZ LAYOS (2008).

39 Diferentes enfoques al respecto, en el foro abierto protagonizado por magistrados y jueces de
Familia El Derecho Editores (2009).

40 Entre otras resoluciones, el AAP de Valencia, Seccién 102, Num. 14/2006, de 17 de enero, JUR
2007/127967.

41 Vid, como ejemplo, la Sentencia de la Corte Suprema de la Nacién Argentina (19.05.2010),
publicada en La Ley, con referencia AR/JUR/17055/2010.
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Situacidn de las relaciones paterno-filiales

Calificaciéon del desplazamiento

derechos de custodia.

No existe resolucion judicial: ambos progenitores ejercen

ILICITO, cualquiera que sea el progenitor que

desplace al menor

Existe resolucién judicial: ambos progenitores son
custodios (custodia compartida)

ILICITO, cualquiera que sea el progenitor que

desplace al menor

la custodia se atribuye en
exclusiva a uno de los
progenitores; el otro
ostenta un derecho de
visita.

Existe resolucién judicial:

El ordenamiento interno
otorga a ambos el derecho
a decidir sobre el lugar de
residencia, o asi se ha
decidido judicialmente.

ILICITO, cualquiera que sea el progenitor que

desplace al menor

El ordenamiento interno
reserva el derecho a
decidir el lugar de
residencia al progenitor

LICITO, si el
desplazamiento lo realiza
el progenitor custodio. EI
progenitor con derecho de
visita podra presentar una

ILICITO, si el
desplazamiento lo
realiza el progenitor

custodio, o asi se ha con derecho de visita.

decidido judicialmente.

solicitud de acceso para
organizar las visitas
transfronterizas.

3. Que el progenitor perjudicado por la sustraccion no prestara su
consentimiento a la alteracion de la residencia habitual del menor, cuando
tenia derecho a participar en la decision sobre el lugar de aquélla

Si el progenitor que ha presentado la solicitud de restitucién tenia derecho a decidir
sobre el lugar de residencia del menor, debe comprobarse también que no prestd su
consentimiento al desplazamiento, ni de manera inicial, ni sobrevenida. Ahora bien, el
consentimiento a un traslado puntual o temporal no implica que se preste para el cambio
del lugar de residencia habitual.*2

42 Sala Tercera, Familia, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México (09.02.2009), num.
2926/2008. El argumento de la juez de primera instancia relativo a que no se concede la restitucién de
los nifios porque existié consentimiento del progenitor al traslado, no consolida el presupuesto que la
propia Convencién prevé para el rechazo de la restitucidn, ya que la autorizacién que el progenitor
concedi6 a los nifios para viajar a Venezuela con compafifa de su madre no lleva a concluir que hubiera
autorizado el cambio de residencia de sus hijos (Ref. INCADAT HC/E/MX 1038); Reino Unido -
Inglaterra y Gales, Re H. and Others (Minors) (Abduction: Acquiescence) [1998] AC 72 [Cita INCADAT:
HC/E/UKe 46]: En este caso, la Camara de los Lores sostuvo que no debia encontrarse aceptaciéon
posterior en comentarios pasajeros o cartas escritas por un padre que recientemente hubiera sufrido el
trauma inherente al traslado de sus hijos.
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4. Que el progenitor perjudicado por la sustraccion viniera ejerciendo de
manera efectiva su derecho a relacionarse con el menor, o lo hubiera podido
ejercer de no haberse producido la sustraccion

Si se verifica que el desplazamiento ha supuesto una alteracién de la residencia
habitual del menor y que el progenitor que presenta la solicitud de restitucion, teniendo
derecho a decidir sobre el lugar de residencia del hijo desplazado, no prest6 su
consentimiento, la siguiente condicién necesaria para calificar el desplazamiento como
ilicito es la de que el progenitor solicitante ejerciera de forma efectiva sus derechos y
obligaciones paterno-filiales, o que los hubiera ejercido de no haberse producido la
sustraccion. Esta condicion tiende a evitar restituciones en los casos en los que el solicitante
no cumple con un rol minimamente relevante en la vida de los menores.*3 Ante la alegacion
del sustractor de falta de ejercicio efectivo por parte del solicitante, éste debe demostrar lo
minimo para satisfacer el requisito. Como ejemplos, existe ejercicio efectivo aunque el
progenitor reclamante abandonara el domicilio debido a la crisis de la pareja durante un
breve lapso de tiempo,** o cuando el contacto era esporadico o puntual durante el tiempo en
el que se esta decidiendo judicialmente acerca de la atribucién de la guarda y custodia de los
hijos.45

ii. Regla de restitucion inmediata y sus excepciones

El mecanismo basico que se articula para conseguir los objetivos prioritarios de las
normas sobre SIM se presenta como una regla de aplicacién automatica, de manera que
cuando el desplazamiento de un menor merece la calificacién de “ilicito” (por concurrir en él

43 Outer House, Court of Session (Reino Unido, Escocia), S. v. S., 2003 SLT 344, Referencia INCADAT:
HC/E/UKs 577. En el mismo sentido, PEREZ VERA (1982): “[e]n efecto, este requisito, al delimitar el
ambito de aplicaciéon del Convenio, s6lo exige al demandante una primera evidencia de que ejercia
realmente el cuidado sobre la persona del menor”.

44 Sentencia del Tribunal Grand Instance de Pau, Francia (07.03.2006), en CALVO BABio (2009).

45 En un caso en el que la madre sustractora argumenté que el padre sélo tenia un contacto
esporadico con los hijos, el tribunal razoné que la exigencia de “ejercicio efectivo” debe interpretarse de
forma amplia. Para demostrar la falta de ejercicio de los derechos de custodia quien sustrae al menor
sustractor est4 obligado a demostrar que el otro progenitor ha abandonado al menor. En el presente
caso no era asf; al visitar a sus hijos y al contribuir a su manutencién econémica, el padre estaba
ejerciendo derechos de custodia a la fecha en que la madre sustrajo a los menores (United States Court
of Appeals for the Fifth Circuit, Sealed Appellant v. Sealed Appellee, 394 F.3d 338 (5th Cir. 2004), Ref.
INCADAT: HC/E/USf 779).
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las circunstancias descritas mas arriba) procede ordenar la inmediata restitucién del menor
a su lugar de origen y, al mismo tiempo, se prohibe que los tribunales del Estado hacia el que
se le desplazd se pronuncien sobre el régimen de custodia. El principal modelo de
resolucion de la SIM se construye, por lo tanto, sobre un razonamiento de reglas, que
implica la siguiente subsuncidn: “si el desplazamiento del menor es ilicito debe ordenarse su
inmediata restitucion”.

Sin embargo, el principio del superior interés del menor impide que la regla de
restitucion inmediata se aplique en todos los casos. A pesar de que la regla de restituciéon
inmediata es la que se anuncia y se describe en las normas reguladoras como mecanismo
principal de respuesta a la SIM,*6 el superior interés del menor como principio rector en la
materia requiere la entrada de elementos valorativos y un margen para la ponderacion: si se
impide la valoracién de determinadas circunstancias, la decisién de restituciéon inmediata
del menor puede ser contraria a su superior interés cuando, por ejemplo, era objeto de
malos tratos por parte del progenitor que solicita su regreso. Asi, el respeto al principio del
superior interés del menor reclama en determinados supuestos utilizar un razonamiento
finalista, no de reglas, que permita alcanzar el objetivo de garantizar el bienestar del nifio,
un razonamiento del tipo: “si el desplazamiento del menor es ilicito debe ordenarse su
inmediata restitucion, salvo que existan circunstancias que lo desaconsejen y su interés se
proteja mejor manteniéndolo en el Estado de desplazamiento”. Una vez que, a partir de este
razonamiento, se deniega la restitucion, se ve alterada también la regla de que los 6rganos
judiciales del Estado de origen conservaran la competencia para decidir sobre el fondo del
asunto, de modo que las decisiones sobre el régimen de custodia podran ser tomadas por los
organos judiciales del Estado de destino.

Las circunstancias que pueden fundamentar una decision judicial que deniegue la
restitucion del menor —pese a la ilicitud del desplazamiento— son las previstas en los
articulos 12, 13 y 20 del CH’80. Muy resumidamente, se trata de circunstancias relativas a la
situacién de riesgo fisico o psiquico del menor, o su sometimiento a una situacién
intolerable en el Estado de origen, para el caso de que ordenara la restitucién4’ (art. 13), la

46 Asi se declara en el Preambulo del CH’80 y se reitera en sus articulos 1, 7, 8 y 12. Igualmente, en el
considerando 17, del Reglamento Bruselas Il Bis y en su articulo 11.
47 Las cifras que ofrece la HCCH indican que en el afio 2008 el 21% de las resoluciones judiciales que
denegaban la restitucion se basaron en esta causa (LOWE, 2011: 28).
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voluntad del propio menor contraria a ser retornado*8 (art. 13), asi como su arraigo en el
Estado de desplazamiento, trascurrido mas de un afio desde que se produjo la SIM49 (art.
12), junto con la alegacidn relativa a la vulneracién de derechos humanos en el caso de que
el menor sea restituido>? (art. 20).

La regulacién internacional y comunitaria sobre SIM se ha construido, por lo tanto,
sobre la tensiéon que implica reconocer, por un lado, que el superior interés del menor
sustraido se protege mediante su restitucién inmediata y, por otro, que no en todos los
supuestos la restitucién sera la mejor manera de proteger dicho interés. El modelo de
resoluciéon es un modelo de principios y reglas, de manera que el respeto al principio rector
y su promocidn permiten excepciones a la regla de restitucion inmediata. Ahora bien, el
elemento valorativo que se introduce en la decision judicial, necesaria para evitar
restituciones perjudiciales para el menor, ha conducido a interpretaciones dispares de las
mismas circunstancias por parte de diferentes érganos judiciales, del mismo o de diversos
Estados. Ello explica que la concurrencia de circunstancias similares en supuestos
semejantes desemboque en algunos casos en la emision de una orden de restitucion y en
otros en la denegacién de la restitucién del menor. El andlisis de las resoluciones judiciales
disponibles en INCADATS5! permite concluir que, aunque existen tendencias mayoritarias en
algunos aspectos, las cuestiones centrales de la normativa siguen siendo controvertidas y su
interpretacién y aplicacién difieren de un Estado a otro e, incluso, dentro de un mismo
Estado, en funciéon del o6rgano judicial que resuelva. Asi, interpretaciones judiciales
restrictivas de las excepciones —que son las que resultan acordes con el objetivo de las

48 El porcentaje de solicitudes de restituciéon que fueron denegadas judicialmente con base en esta
causa fue del 10% en el afio 2008 (LowE, 2011: 28).

49 En el afio 2008, el 11% de las resoluciones judiciales que denegaron el retorno del menor lo
hicieron sobre la base de esta excepciéon (LOWE, 2011: 26).

50 Enelafio 2008, en sélo 2 de las resoluciones judiciales que denegaban la restitucion se aludi6 al art.
20 como motivo de rechazo, pero no en solitario, sino en combinacién con alguna de las otras
excepciones posibles, fundamentalmente la de situacién de riesgo para el menor en caso de retorno
(Loweg, 2011: 30).

51 Base datos de la HCCH de resoluciones jurisdiccionales recaidas en materia de SIM
[www.incadat.com].
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normas aplicables—52 conviven con interpretaciones amplias que conducen a denegar
restituciones en circunstancias similares a otras en las que se orden¢ la restituciéon

Es evidente que un uso laxo de las excepciones a la regla de restitucién inmediata
contribuye a debilitar la eficacia preventiva de los mecanismos disefiados para luchar contra
la SIM Las diferentes valoraciones que los jueces llegan a hacer de circunstancias similares
han generado un mapa en el que los operadores juridicos especializados en SIM son capaces
de identificar a los Estados que més restituyen frente a los que deniegan mas restituciones,
y las causas por las que normalmente lo hacen. Las instituciones internacionales3 y las
comunitariass* trabajan con el objetivo de favorecer una interpretacidn y aplicacién de las
normas lo mas uniforme posible, y, para ello, han generado bases de datos de
Jurisprudencia, foros de trabajo, comisiones de expertos, boletines juridicos, guias de
buenas priacticas y otras herramientas de soft law. En particular, destaca la labor realizada
por la Red Internacional de Jueces de La Haya, a través de sucesivas reuniones, con el
objetivo de establecer cauces para la comunicacién, la cooperacidn y la aplicacién uniforme
del CH'80 (LorTIE, 2009). Asi mismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea contribuyen con sus resoluciones a suministrar
pautas de interpretacion para las diferentes circunstancias en las que cabe denegar una
restitucion apelando al principio del superior interés del menor.55

iii. Ejecucion forzosa de las drdenes de restitucion

Junto con los problemas que se derivan de la disparidad en la interpretacion y
aplicacion de las normas sobre SIM en circunstancias similares, la resolucién judicial de las
sustracciones encuentra otros obstaculos. Si se acepta —y no parece que pueda discutirse—

52 PEREZ VERA (1982): “... es necesario subrayar que las excepciones [...] al retorno del menor deben
ser aplicadas como tales. Esto implica ante todo que deben ser interpretadas de forma restrictiva si se
quiere evitar que el Convenio se convierta en papel mojado” (p. 8).

53 Todas las iniciativas al respecto, en [www.hcch.net], en Proteccion internacional del Nifio: Seccién
Sustraccién de Nifios.

54 Con la financiacién de la Comisién Europea, destaca el reciente encuentro LEPCA (Lawyers in
Europe on Parental Child Abduction), La Haya, del 7 al 10 de mayo de 2014. Sobre la interpretacién
judicial de los elementos que determinan la ilicitud del desplazamiento, asi como en relacion a las
causas de denegacion de restituciones por parte de los drganos judiciales (BRIEGER y NIETHAMMER-
JURGENS, 2014).

55 Pueden consultarse las resoluciones recaidas en materia de SIM en [www.incadat.com].
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que el derecho a la tutela judicial efectivas¢é exige una eficaz ejecucién de las resoluciones
judiciales recaidas, se concluye también que la ineficacia en la fase de ejecucién de las
o6rdenes de restituciéon vulnera aquel derecho y debilita los mecanismos judiciales de
resolucion de la SIM. Un alto porcentaje de las resoluciones judiciales que ordenan el
regreso del menor lo hacen en contra de la voluntad del sustractor,57 de modo que en
muchos casos la ejecucidn de la orden debe llevarse a cabo de manera forzosa, mediante la
puesta en marcha de medidas coercitivas (GONZALVEZ VICENTE, 2007: 72).58 En estas
circunstancias, hacer efectiva la orden de restitucién resulta muy complicado y, cuando se
logra, puede resultar altamente frustrante para el menor, cuando no directamente
traumatico. El TEDH le ha prestado particular atencién en los ultimos afios a la cuestion de
la ejecuciéon de dérdenes de restitucion y en varias ocasiones determiné que el Estado
requerido no habia cumplido su obligacion de adoptar todas las medidas razonables para
ejecutar las érdenes de restitucidons?. Este incumplimiento, a su vez, da lugar a la violaciéon
del derecho del progenitor solicitante al respeto de la vida familiar, garantizado por el
articulo 8 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.

Un instrumento eficaz para evitar que se frustre el cumplimiento de una orden de
restitucion son las medidas cautelares, que tienden a asegurar la permanencia del menor en
el Estado requerido y su mas sencilla localizacién por parte del tribunal y de las autoridades
publicas competentes para la ejecucion®0. Idealmente, deberian acordarse desde el inicio del
procedimiento judicial de restitucién y mantenerse, si fuera necesario, una vez recaida
resolucion que ordene la restitucion del menor e, incluso, durante la tramitacién del recurso
que, en su caso, se presentara. Entre otras, la Guia de Buenas Prdcticas de la Conferencia de la

56 En Espafia, reconocido como derecho fundamental en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola.
57 En el afio 2008, del 27% de resoluciones judiciales que ordenaban la restitucion, el 15% lo hacia
con oposicién del sustractor, frente a un 7% de casos en los que el sustractor finalmente habia prestado
su consentimiento al regreso del menor (del 5% restante no existen datos) (Lowg, 2011: 20).

58 Como ejemplo de ejecucion frustrada: Vid. Auto del Juzgado de Primera Instancia Num. 6 de
Zaragoza, de 20 abril 2004. AC 2004\420: “Tras dictarse la orden de retorno en 1996, no ha sido sino
hasta el 5 de abril de 2004, cuando el menor y su madre han sido localizados por la policia en Huesca”.
59 TEDH: Ignaccolo-Zenide v. Romania, No. 31679/96, (2001) 31 E.H.R.R. 7 [Cita INCADAT: HC/E/
336]; Sylvester v. Austria, Nos. 36812/97 and 40104/98, (2003) 37 E.H.R.R. 17, [Cita INCADAT: HC/E/
502]; H.N. v. Poland, No. 77710/01, (2005) 45 EHRR 1054 [Cita INCADAT: HC/E/ 811]; Karadzic v.
Croatia, No. 35030/04, (2005) 44 EHRR 896 [Cita INCADAT: HC/E/ 819]; P.P. v. Poland, No. 8677/03, 8
January 2008 [Cita INCADAT: HC/E/ 941].

60 En Espafia, se prevé la adopcion de medidas cautelares en los procesos de restituciéon de menores
en el articulo 1903 de la LEC de 1881, y puede acudirse también al mecanismo previsto en el articulo
158 del Cadigo Civil estatal.
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Haya de Derecho Internacional Privado (Cuarta Parte: Ejecucién) (pp. 5-6) se refiere a las
siguientes: a) el depdsito de pasaportes u otros documentos de viaje; b) la imposicion del
requisito de que el progenitor sustractor informe periédicamente a una autoridad
determinada, conjuntamente con una restriccién de su libertad de movimiento, como podria
ser la obligacion de residir en un lugar determinado; c) que el progenitor sustractor pague
una fianza o un depodsito, se le ordene conducir al menor periédicamente a un lugar
determinado, bajo pena de multa o detencidn o la amenaza de que la policia recupere al nifio
si no cumple con lo ordenado; d) dictar una orden judicial que prohiba el traslado del nifio
fuera de la jurisdiccién, combinada con una alerta en la frontera; e) asignar
provisionalmente al nifio al cuidado de las autoridades de proteccién de la infancia, por
ejemplo, en una institucién o familia de acogida, o al cuidado del solicitante o de un familiar
de uno de los progenitores o de cualquier otra persona especifica o de cualquier otra forma
que el tribunal considere.

Ademas de las medidas cautelares tendentes a asegurar la localizaciéon del menor,
también contribuye a una exitosa ejecucion de la restitucion la claridad de la resolucién
judicial que la ordene, que deberia incluir detalles pormenorizados acerca de cémo y cuando
debe llevarse a cabo la restitucion.

iv. Valoracién de los mecanismos judiciales de resolucion de la SIM

La virtud principal de los instrumentos normativos internacionales y comunitarios
reguladores de la SIM reside en haber disefiado un cauce comtn a todos aquellos Estados en
los que se aplican. A partir de este cauce unico, con las peculiaridades propias de cada
ordenamiento interno, se garantiza un funcionamiento similar y reconocible para resolver
los supuestos de sustraccion: a) las AACC como receptoras de las solicitudes de restitucion;
b) la remision de las solicitudes a los o6rganos jurisdiccionales de los Estados de
desplazamiento; c) la aplicacion por éstos de las mismas normas sustantivas para resolver la
solicitudes, tanto a la hora de calificacién del desplazamiento como en el momento de
decidir si procede aplicar alguna de las excepciones a la regla de restitucién inmediata, y d)
la conservacién de la competencia de los 6rganos judiciales del Estado de origen para
decidir sobre las relaciones paterno-filiales.

Sin embargo, se estd todavia lejos de una aplicacién que garantice resoluciones
similares ante situaciones parecidas. Con tendencias mayoritarias en algunos aspectos, las
cuestiones centrales de la normativa siguen siendo controvertidas y su interpretacion y
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aplicacion difieren de un Estado a otro y, dentro de un mismo Estado, en funcidn del érgano
judicial que resuelva. La disparidad de criterios se manifiesta en la calificacién del
desplazamiento como ilicito al valorar las circunstancias que determinan el cumplimiento
de las condiciones necesarias para que exista ilicitud (especialmente en relacién con el
concepto de residencia habitual y respecto del alcance de los derechos de custodia) y, si se
ha declarado la ilicitud, en la apreciaciéon de circunstancias que merezcan denegar la
restitucion sobre la base, especialmente, de los articulos 12 y 13 del CH’80. La
interpretacion extensiva de las excepciones perjudica enormemente la eficacia resolutiva de
las normas y, con ello, su efecto disuasorio. Con todo, tampoco puede obviarse que las
excepciones a la restitucién del menor exigen valorar las circunstancias atendiendo a los
particulares contextos, de modo que no puede tratarse igual —como ejemplo— una
alegacion de malos tratos formulada por una madre espafiola en el extranjero que una
alegacion de ese tipo formulada en Espafia por una madre nacional de un pais en el que no
existen medidas legales de proteccion de las victimas de violencia de género y en el que la
sociedad es patriarcal y machista. Quizas, una herramienta util podrian ser las “listas de
verificacién”, generadas para cada excepcién, no con la finalidad de que funcionen de
manera tasada, impidiendo al juez una ponderacién o valoraciéon discrecional de las
circunstancias, pero si con el propésito de proporcionar una guia al 6rgano judicial acerca
de las condiciones que necesariamente deben valorarse, y su intensidad, para que una
determinada alegacion merezca ser acogida. Por ejemplo, cuando la madre sustractora alega
ser victima de violencia de género por parte del padre —alegacién muy frecuente, por otro
lado— (CALvO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, 2011: 117; FOrRCADA MIRANDA, 2007), deberian
analizarse, a modo de ejemplo, aspectos como los siguientes: ;Existe en el Estado de origen
una legislacion protectora de las victimas de este tipo de violencia? ;Funciona eficazmente?
(Qué medidas concretas se podrian adoptar en el Estado de origen para proteger a la madre
y al nifio? ;Insté la madre, antes de abandonar el Estado, algun tipo de medida al respecto?
¢(Podria instarlas si se ordena la restituciéon? ;Se pueden activar incluso antes de que se
produzca el regreso efectivo del menor y la madre al Estado de origen? ;Existe familia
extensa y/o red social de asistencia en el pais de origen?

Las respuestas a éstas y a otras cuestiones que se identifiquen como centrales en
cada una de las excepciones previstas por el CH’80 deberian ayudar al drgano judicial a
tomar una decisiéon ponderada y, al mismo tiempo, enmarcada en el cumplimiento de unos
estandares minimos. Es razonable pensar que en el ambito comunitario, como regla general,
la madre victima de violencia de género —siguiendo con este ejemplo—contara en el Estado
de origen con medidas legales suficientes para hacer frente a la situaciéon de violencia. No
podra valorarse igual esta alegacién en el espacio comunitario, generalmente, que en
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relacién con Estados de otro dmbito que carezcan de un sistema legal de protecciéon a la
mujer o cuando, contando con él, resulte completamente ineficaz.

Un contenido similar podria darse a cada una de las excepciones previstas: criterios
y cuestiones de verificacién que se consideren centrales —a la luz de la experiencia
generada y de las resoluciones mas acertadas recaidas— en torno a las diferentes
alegaciones. Por ejemplo, respecto de la alegacién —también frecuente— de que el regreso
del menor sin la madre lo pone en situacién intolerable, las objeciones del menor con
suficiente madurez (criterios para determinar su nivel de madurez y para identificar el
fundamento de sus objeciones, asi como la necesidad de descartar supuestos de alineacién y
otros sindromes frecuentes en estos casos), el arraigo del menor en el Estado de
desplazamiento, tras haber trascurrido mas de un afio desde que se produjo la sustracciéon
(identificacién de las circunstancias que determinan el arraigo y, sobre todo, identificar las
condiciones en las que, pese al arraigo, el retorno puede ser recomendable), etcétera.

Por otro lado, los esfuerzos de las instancias internacionales y comunitarias por
generar foros de trabajo e instrumentos de soft law que guien al operador juridico en la
interpretacion y aplicacién de las normas requieren, ademas, de una apuesta firme de los
Estados en la formacién y capacitaciéon de los 6rganos judiciales llamados a resolver las
solicitudes de restitucion y de los demas profesionales publicos involucrados en estos
procesos. Por tltimo, el adecuado funcionamiento de los mecanismos judiciales de
resolucién de la SIM exige igualmente de una ejecucién eficaz de las resoluciones que
ordenen la restitucién del menor sustraido.

C) Resolucion de la SIM a través de la mediacion

i. La mediacion como modelo de resolucion de la SIM

Junto a la via judicial de resolucién de la SIM se suma la entrada, en los tltimos afios,
de un modelo alternativo de resoluciéon de las sustracciones: la mediaciéon. Explorada
inicialmente como via para resolver los conflictos en los supuestos en los que no existe
norma aplicable,6! en los tultimos tiempos se esta promoviendo su uso también para la

61 En el marco del llamado Proceso de Malta, un didlogo entre jueces y funcionarios superiores de
gobierno provenientes de determinados Estados parte en el Convenio de La Haya y de Estados no parte
cuyas leyes se basan en el derecho islamico (Shariah) o estdn influenciadas por este. Este Proceso esta
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resolucién de los supuestos de SIM en los que si existe norma de aplicacion. Lo cierto es que
la referencia a la solucién amigable esta presente en la mayoria de las normas reguladorasé?
y, sobre su base, desde las instituciones supranacionales y comunitarias se fomenta el uso
de la mediacidn a partir de numerosas iniciativas y herramientas destinadas a proporcionar
pautas a los Estados y a los operadores juridicos sobre el empleo de la mediacién en SIM.63

destinado a encontrar soluciones a disputas transfronterizas en materia de custodia, contacto y
sustraccién de nifios que sean particularmente dificiles debido a la inaplicabilidad de los instrumentos
juridicos internacionales pertinentes. En su marco, se creo, en el afio 2009, un Grupo de Trabajo para
promover el desarrollo de estructuras de mediacién que ayuden a resolver disputas transfronterizas
relativas a custodia o contacto con los nifios. ElI Grupo de Trabajo lanzé dos Cuestionarios, uno sobre
estructuras de mediacidn existentes y otro sobre la ejecutoriedad de los acuerdos de mediacidén, que se
hicieron circular entre los diferentes Estados (disponibles en [www.hcch.net], Seccién Child Abduction,
subapartado Cross-border Family Mediation).

62 Por lo que se refiere al dmbito internacional, el CHH’80 indica en su articulo 7 que es obligacion de
las Autoridades Centrales de cada Estado adoptar todas las medidas necesarias para “garantizar la
restituciéon voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable”, y en su articulo 10 que “La
Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor adoptara o hara que se adopten todas las
medidas adecuadas tendientes a conseguir la restitucién voluntaria del menor”. Por su parte, el
Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccién de los Nifios, vigente para Espafia desde el 1 de enero de 2011, incluye en su articulo 31,
relativo al uso de la mediacién y su promocién por parte de los Estados, la obligacién de éstos de
“facilitar por la mediacién, la conciliacién o cualquier otro procedimiento analogo, acuerdos amistosos
para la proteccion de la persona o de los bienes del nifio”. Por lo que se refiere a los ambitos europeo y
comunitario, ha de tenerse en cuenta la Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio,
redactada por el Consejo de Europa y adoptada el 25 de enero de 1996, cuyo articulo 13, bajo la ribrica
“Mediacién u otros procesos de soluciéon de controversias”, establece que “A fin de impedir o resolver
controversias o de evitar procesos ante una autoridad judicial que afecten a los nifios, las Partes
alentaran la disposicién de la mediacidn o de otros procesos a efectos de la resolucién de controversias
y el uso de dichos procesos a fin de llegar a un acuerdo en los casos que deban ser resueltos por las
Partes”. Igualmente, la Resolucién 1921 (2002) de 26 de junio, del Consejo de Europa, en la que se
invita a la promocién de la mediacién en el marco de la sustraccién internacional de menores. Por otro
lado, el Reglamento Bruselas II Bis, contempla el uso de la mediacidn para la resolucién de los conflictos
familiares en los que estdn involucrados menores de edad (art. 55). Al igual que la Directiva
2008/52/CE, que sirve de base para los modelos de mediacién transfronteriza.

63 Entre las acciones promovidas por la HCCH para favorecer el uso de la mediacién en SIM, cabe
destacar las siguientes: Feasibility Study on Cross-Border Mediation in Family Matters, disponible en
www.hcch.net, en el apartado de ‘“Trabajos en Curso: Asuntos Generales”; Guia de Buenas Prdcticas en el
uso de la mediacion en el contexto del Convenio de la Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores; Principios para el establecimiento de estructuras de mediacion en el contexto
del Proceso de Malta. Memorando explicativo (Documento preliminar N 6 de mayo de 2011 a la
atencion de la Comisién Especial de junio de 2011 sobre el funcionamiento practico del Convenio de La
Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de
Nifios, disponible en [www.hcch.net], Seccion Child Abduction, Apartado “Trabajos en curso”,
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De hecho, existen ya diversos organismos, de diferente naturaleza, que en los dltimos afios
estan desarrollando mediaciéon especificamente en el dmbito de la SIMé4, con buenos
resultados.65

Aceptar que, en determinados casos de sustraccion —y pese a la existencia de una
norma aplicable para resolverla— la mediacién puede ser la mejor solucién, presupone la
aceptacion de que, en esos casos, seran los propios progenitores quienes decidan como se
protege mejor el superior interés del menor: mediante un acuerdo de restituciéon a su lugar
de residencia habitual o, al contrario, acordando la permanencia del menor en el Estado de
destino.

La mediaciéon en conflictos familiares —y la SIM es uno de ellos, de especial
complejidad— favorece la reconstruccién del cauce natural para la toma de decisiones
relativas a los menores de edad: el debate entre sus progenitores y la obtencién de un
acuerdo como resultado. En este sentido parece que la mediacién puede ser, en los casos en
los que resulta apropiada, la mejor manera de garantizar que la decisién que se tome
respetard el superior interés del menor. Se entiende que los padres estdn generalmente en
mejor situacién para decidir qué resulta mas beneficioso para el menor teniendo en cuenta
todas las circunstancias concurrentes y, por ello, se desplaza a la decisién judicial para dejar
espacio al acuerdo entre los progenitores. Los beneficios de los acuerdos de mediacién en
este ambito se constatan facilmente si se compara su nivel de cumplimiento con las
dificultades que existen a la hora de ejecutar forzosamente una orden de restitucién en
contra de la voluntad del progenitor sustractor.t® Con todo, resulta evidente que los

subapartado “Asuntos Generales”). Por su parte, en el marco de la Red Judicial Europea Civil se ha
creado un Grupo de Trabajo de Mediacién Familiar, cuyo documento mas reciente es el Discussion paper
on advancing international family mediation in cases of international child abduction, adoptado en
Dublin, en Junio 2013.

64 Un listado orientativo puede ser el siguiente: Reunite (UK) [reunite.org]; Mikk.e.V (Alemania)
[mikk-ev.de]; IKKO (Paises Bajos) [kinderontvoering.org]; Family Mediation Center (Grecia)
[familymediationcenter.gr]; Irish Centre for International Family Mediation (Irlanda)
[internationalmediation.ie]; Mediadores Transfronterizos Europeos [crossbordermediatior.eu];
Mediadora del Parlamento Europeo [europarl.europa.eu].

65 Pueden consultarse los resultados obtenidos por reunite en Mediation in International Parents Child
Abduction: The reunite mediation pilot scheme, October 2006.

66 Sobre el nivel de cumplimiento de los acuerdos alcanzados en mediacion y su efectividad, puede
consultarse (Buck, 2012). Igualmente, consultese “Estudio de viabilidad sobre la mediaciéon
transfronteriza en materia familiar - respuestas al Cuestionario”, Doc. Preliminar N° 10 de marzo de
2008, a la atencién del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de abril de
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acuerdos derivados de un proceso de mediacién pueden presentar los problemas propios de
cualquier contrato: interpretacion, aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, alegaciones
de nulidad, incumplimientos de mayor o menor entidad, etc. Y desde el punto de vista de su
reconocimiento y ejecucién en los diversos Estados implicados los problemas que pueden
surgir no son menores.5” Pese a ello, la mediacién se presenta como una via util para
asegurar que la decisiéon que se adopte sobre la restituciéon o no del menor sea la mas
adecuada a sus intereses, por lo que, desde un marco normativo que toma el superior
interés del menor como principio informador, lo coherente es promover su uso. Ahora bien,
el éxito de este modelo de resolucién del conflicto —como se razonard a continuacion—
depende en gran medida de la eficacia de los otros dos modelos con los que convive, pues
s6lo si los mecanismos judiciales funcionan adecuadamente los sustractores encontraran
razones para abrirse a la mediacion.

ii. Condiciones necesarias para el avance de la mediacién en SIM

Como ya se dijo, la unidad familiar se presenta como el escenario natural para la
toma de las decisiones que afectan al menor de edad, puesto que se entiende, generalmente,
que su superior interés se protege reservando este ambito a sus progenitores. El Estado
tiene, entonces, un espacio residual de intervencién en el &mbito de las relaciones paterno-
filiales, en alguna de las siguientes situaciones:

a) El Estado intervendra a peticiéon de los progenitores cuando éstos han sido
capaces de alcanzar un acuerdo relativo al régimen de convivencia y relacién con el menor

2008,redactado por la Oficina Permanente, disponible en [www.hcch.net] en “Trabajo en Curso” y
“Asuntos Generales”

67 “Sobre la base de una Recomendaciéon de la Sexta Reunién de la Comisién Especial para revisar el
funcionamiento practico de los Convenios de 1980 y 1996, en la que se habia debatido en detalle el
problema de la ejecutoriedad transfronteriza de acuerdos de mediacidn, el Consejo de 2012 autorizé a
la HCCH a establecer un Grupo de Expertos a fin de llevar a cabo trabajos de investigacién adicionales
acerca del reconocimiento y de la ejecucién transfronterizos de los acuerdos a los que se hubiera
llegado en el curso de disputas internacionales relativas a nifios, incluidos aquellos a los que se hubiera
llegado a través de un proceso de mediacion, teniendo en cuenta la implementacién y el uso del
Convenio de 1996’y, al mismo tiempo, sefial6 que ‘[d]icho trabajo comprendera la identificacion de la
naturaleza y del alcance de los problemas juridicos y practicos, incluidas las cuestiones jurisdiccionales,
al igual que la evaluacidn del beneficio de un nuevo instrumento, ya sea vinculante o no vinculante, en la
materia” (Guias de Buenas Prdcticas en virtud del Convenio de 1980 de La Haya sobre Aspectos Civiles en
la sustraccion internacional de Menores: Mediacion, p. 17).
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tras la ruptura y dicho acuerdo se incorpora a un procedimiento judicial.é® Las decisiones se
han tomado, por lo tanto, en el ambito de la unidad familiar —directamente, o con la
mediacién informal de terceras personas, o a través de una mediacién extrajudicial — y se
someten a aprobaciéon judicial para tener efectos constitutivos del nuevo modelo de
relaciones paterno-filiales acordado por los progenitores. En este caso, el papel de los
poderes publicos es el de supervisar tales acuerdos y comprobar que no vulneran el
superior interés del menor.

b) El Estado intervendra a peticién de los progenitores cuando éstos no han sido
capaces de alcanzar un acuerdo en torno a algun aspecto puntual de la vida del menor,5° o
cuando, ante la ruptura de la relacién de pareja, no son capaces de decidir conjuntamente
acerca del régimen de convivencia y relaciéon con el menor.7? En estos casos, las decisiones
que adopte el 6rgano judicial en sustitucidn del acuerdo de los padres deberan estar guiadas
igualmente por el principio del superior interés del menor. Se produce en estos supuestos
una judicializaciéon del conflicto familiar, como “via alternativa” para la toma de las
decisiones relativas a los hijos menores, decisiones que no han podido adoptarse en su
ambito natural.

En este ultimo caso, cuando el nivel del conflicto existente ha hecho imposible que
los padres alcancen un acuerdo y el conflicto se ha judicializado, la mediacién intrajudicial
se presenta como un instrumento util para generar un contexto en el que, a través del
impulso y la guifa de la persona mediadora, los progenitores rehabiliten el cauce natural de
la toma de decisiones relativas al cuidado y bienestar de los hijos: el acuerdo adoptado por
ellos mismos que, se presupone, respetara el superior interés del menor de la manera mas
adecuada a las peculiares circunstancias de cada familia.

Al igual que en otros tipos de mediaciéon —mercantil, comunitaria o intercultural,
por ejemplo—, en la mediacién familiar se destaca como valor afiadido el de favorecer la
reconstrucciéon y mantenimiento de unas buenas relaciones entre las partes en conflicto, lo

68 En Espafla, mediante los procedimientos de mutuo acuerdo de separacion y divorcio, previstos
también en el Libro IV de la LEC de 2000.

69 En Espafia, como ejemplo, mediante el expediente de jurisdiccién voluntaria que puede incoarse
ante la discrepancia de los padres sobre el ejercicio de la patria potestad (articulos 1811 a 1821 de la
LEC de 1881).

70 En Espafia, a través de los procedimientos contenciosos sobre separaciéon, divorcio y nulidad
previstos en el Libro IV de la LEC de 2000.
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que parece fundamental si se tienen hijos en comun. Se pone el énfasis también en otras
muchas ventajas de la mediacién frente a la resolucién judicial del conflicto:7! acorta los
tiempos de resolucidén judicial del conflicto, disminuyen los costes econdmicos, aumenta la
autoestima de las partes, minimiza los efectos negativos de la separacion sobre los hijos,
favorece un mayor cumplimiento voluntario de lo acordado... Desde un punto de vista
racional, el recurso a la mediacién como via de resolucién del conflicto familiar aporta
numerosas ventajas y, de hecho, se apela a ellas en la informacién que los juzgados
suministran a las partes cuando se las invita o deriva a una mediacion intrajudicial’2. Los
datos oficiales mas fiables de que se dispone permiten constatar que, en Espafia, ha ido
aumentando progresivamente el nimero de juzgados que ofrecen mediacién familiar
intrajudicial, asi como el nimero de mediaciones realizadas y el de las que culminan con
acuerdo de las partes.”3

El paulatino avance de la mediacién familiar intrajudicial en Espafia obedece
también a la apuesta publica por esta via de resolucion del conflicto, pero, en mi opinion,
debe ponerse en relacion, igualmente, con el avance del ordenamiento juridico en materia
de relaciones paterno-filiales y con la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo,
correctora de una aplicacién de las normas extremadamente conservadora por parte de los
organos jurisdiccionales’4. La regulacion en Espafia de la custodia compartida ha abierto,
entiendo, un nuevo escenario para la mediacién familiar. Si las normas aplicables a la
resolucién del conflicto ya no favorecen expresamente a la madre como progenitora
custodia y, al mismo tiempo, los drganos judiciales interpretan y aplican las normas como el
Tribunal Supremo ha establecido —es decir, sin considerar la custodia compartida como
una modalidad excepcional, sino como la mejor manera de proteger el superior de los hijos,
salvo que se acredite lo contrario—, el contexto para la resolucién judicial del conflicto
cambia: la madre ya no puede ser considerada —de forma casi automatica— la unica

71 Una descripcion exhaustiva de las bondades de la mediacién familiar en MARTIN-NAJERA (2013: 43-6
y 64-5).

72 Vid. el “Folleto divulgativo del Servicio de Mediacidon Intrajudicial”, asi como el Documento 3
“Propuesta del contenido para incorporar en la resolucién judicial convocando a las partes a la sesién
informativa de mediacién”, en MARTIN-NAJERA (2013), pp. 74 y 80, respectivamente.

73 Si bien, en el aflo 2012, se produjo una disminucién en derivaciones a mediacién en los asuntos de
familia que se atribuye a la crisis econémica y a la menor dotacién presupuestaria destinada a los
Equipos de Mediacién: Memoria anual del Consejo General del Poder Judicial, 2013: Actividad del Consejo
enmarcada en Vocalias Delegadas: Vocalia Delegada para la Coordinacion e Impulso del Proyecto de
Mediacién.

74 Al respecto pueden consultarse BARRERO ORTEGA (2013: 74-7), y RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ
(2014).
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progenitora custodia, de modo que, aunque se oponga a la custodia compartida solicitada
por el padre, si esta modalidad resulta ser la mas conveniente para los hijos, serd la que se
decida judicialmente.

En un contexto en el que el resultado del litigio tiene muchas posibilidades de
favorecer a una de las partes existen pocas razones para que esta parte —potencialmente
vencedora— se siente a negociar (FISCHER y URy, 1981: 85-6). Por el contrario, en un
contexto en el que disminuyen las posibilidades de que la resolucion judicial del conflicto
resulte favorable a una de las partes y es altamente probable que, ante el desacuerdo de los
padres, el 6rgano judicial decida sobre los detalles que determinaran las relaciones paterno-
filiales (el ritmo de alternancia, los detalles del intercambio de los hijos, el uso del domicilio
por periodos alternos, etc.), existen muchas razones para que ambas partes prefieran
acordar qué pautas regirdn sus vidas y sus relaciones con sus hijos en el futuro. En resumen,
cuanto mayor es el nivel de certeza acerca de un resultado judicial favorable a los intereses
de una de las partes en conflicto, resulta menor el interés de esta parte por someter el
conflicto a mediacioén.

Este esquema de razonamiento resulta trasladable a la mediacién en SIM. Por un
lado, todas las bondades propias de la mediaciéon familiar existen igualmente en la
mediacién en SIM e, incluso, dada la extrema complejidad del conflicto que subyace a una
sustraccién, podria decirse que las ventajas de la mediacién tienen una especial fuerza en
este ambito. Promoverla apelando a sus muchas ventajas, frente a los inconvenientes
propios de la decision judicial del conflicto, resulta razonable. Pero, al mismo tiempo, su
potencial como via de resolucién de las sustracciones s6lo podra desarrollarse plenamente
si los mecanismos judiciales previstos por las normas supranacionales y comunitarias
resultan eficaces. Si el contexto de resolucién judicial de la SIM se identifica con la emisién
de resoluciones dispares en similares circunstancias, la aplicacién extensiva de las
excepciones que permiten denegar el retorno, la interpretacion dispar de los elementos que
determinan la ilicitud de un desplazamiento y la escasa eficacia en el cumplimiento forzoso
de las 6rdenes de restitucién emitidas en contra de la voluntad del sustractor, las personas
sustractoras optaran mayoritariamente por oponerse y formular alegaciones en via judicial
y, si la restitucion finalmente se ordena, frustrar con relativa facilidad el cumplimiento de la
orden de restitucion u obstaculizarlo al maximo. En definitiva, la apuesta por la mediacién
como via de resolucién de la SIM exige un correlativo impulso en el refuerzo de los
mecanismos judiciales previstos en las normas.
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Otra cuestion relevante a la hora de analizar el contexto normativo y judicial en el
que la mediacién en SIM debe desarrollarse es la relativa a la tipificaciéon penal de la
conducta sustractora. Son muchos los ordenamientos juridicos que contemplan en sus
cédigos penales el delito de sustraccion de menores,’s entre ellos Espaiia.’¢ La tipificacion
del delito de sustraccion de menores estd orientada a proteger los intereses de los
menores’’ a través de la funcién tipica de las normas penales: la prevencion (FERRAJOLI,
1995). Sin embargo, la eficacia preventiva del delito de sustraccién de menores parece
minima y, en el caso de Espafia, creo que no es exagerado afirmar que ha sido practicamente
nula si se tienen en cuenta los datos estadisticos que evidencian un aumento constante de
las sustracciones llevadas a cabo desde nuestro pais, ain después de haber entrado en vigor
la norma penal. En general, existe cierto consenso acerca del obstaculo que supone para la
efectiva restitucion de los menores la existencia de procesos penales iniciados contra el
sustractor en el Estado de origen.”8

Por lo que se refiere a su incidencia en la mediacién, y desde un punto de vista
tedrico, debe reconocerse que, en principio, resulta extrafio abrir a mediacién la resolucion

75 Pueden consultarse las situaciones de los diferentes Estados partes del CH’80 en relacién con la
tipificacion penal en: [hcch.net/index_es.php?act=conventions.publications&dtid=42&cid=24].

76 Articulo 225 bis del Cédigo Penal, introducido por L.0. 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién
de la L.0. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustracciéon de
menores (B.0.E. 11 diciembre) (TORRES FERNANDEZ, 2003).

77 Asi se declara expresamente, por ejemplo, en la Exposicién de Motivos de la LO 9/2002, de 10 de
diciembre.

78 Segun se indica en la Guia de Buenas Prdcticas: Mediacién, HCCH, las respuestas al Cuestionario de
2006 mostraron que, en general, se considera que los procesos penales tienen un efecto negativo sobre
los procedimientos de restitucién: véase Pregunta N2 19 del ‘Cuestionario sobre el funcionamiento
practico del Convenio de la Haya de 28 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (que incluia preguntas acerca de la implementacién practica 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), redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N 1 de abril de 2006 a la atencién de la Quinta
Reunién de la Comisién Especial de octubre/noviembre de 2006, sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores; véase, asimismo, “Informe sobre la Quinta Reuniéon de la
Comisién Especial para la revision del funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores y la implementacién practica del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios (30 de octubre - 9 de noviembre de 2006)”, redactado por la Oficina
Permanente, marzo de 2007, p. 56; ambos documentos se encuentran disponibles en [www.hcch.net],
Seccidn “Sustraccion de Nifios”.
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de un conflicto que puede haber determinado el inicio de actuaciones penales, si bien es
cierto que la mediacion estd avanzando también en el ambito penal como via de resoluciéon
de los conflictos de esta naturaleza. En todo caso, resulta forzado aceptar que se desarrolle
un procedimiento de mediacidn en torno a la resoluciéon de la situaciéon del menor sustraido
y en pro de su superior interés y, al mismo tiempo, se establezcan medidas penales que
pueden llegar a desembocar en una pena privativa de libertad para la persona sustractora
que, en muchos casos, es el cuidador principal del menor. Por lo demas, ya desde una
perspectiva préctica, la existencia de una imputacién penal en el Estado de origen dificulta
en extremo las posibilidades de alcanzar un acuerdo que implique la restitucién del menor,
puesto que si el sustractor acompafia al nifio en el retorno se arriesga a ser detenido y
encausado, por lo que, normalmente, se negara a que el menor regrese al Estado de origen,
ya que no puede acompaiiarlo. Cuestién distinta es que, pese a ello, se emita una orden
judicial de restitucion, pero es evidente que el acuerdo que implique un retorno serd muy
complicado —cuando no imposible— en estas circunstancias. En los Estados en los que en
el ejercicio de la accién penal rige el principio de oportunidad y cabe, por lo tanto, retirar la
acusacién o suspender las actuaciones condicionadamente, las disfunciones derivadas de la
existencia del delito de sustraccién pueden minimizarse e, incluso, introducirse en el
proceso de mediacion las cuestiones relativas a la retirada de la acusacion si se alcanza un
acuerdo de restitucion.” Pero en aquellos otros Estados en los que la continuacién de las
actuaciones penales no depende de la voluntad de la parte ni del Ministerio Publico
correspondiente, el delito de sustraccién se convierte en un obsticulo insalvable para la
consecucion de acuerdos de restitucion.

III. Conclusiones

El niimero de sustracciones internacionales de menores crece afio tras afio. La mayor
movilidad de los ciudadanos y la generacién de espacios globales contribuyen al incremento
de sustracciones y no parece que las normas penales que tipifican la conducta del sustractor
resulten eficaces en la prevencion del fenémeno.

El éxito de las normas supranacionales y comunitarias que regulan la SIM,
especialmente el CHHC'80 y Reglamento Bruselas II Bis, reside en haber habilitado un cauce

79 Vid. Guia de Buenas Prdcticas: Ejecuciéon, HCCH, cuando se refiere a “la cooperacién con las
autoridades del Estado requirente a fin de lograr que se retire cualquier orden judicial penal dictada
respecto del progenitor sustractor”, p. 29, y Guia de Buenas Prdcticas: Mediacién, HCCH, pp. 36-8.
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comun a todos los Estados en los que se aplican. A partir de este cauce Unico, con las
peculiaridades propias de cada ordenamiento interno, se garantiza un funcionamiento
similar y reconocible para resolver los supuestos de sustraccién: a) las AACC como
receptoras de las solicitudes de restitucién; b) la remisién de las solicitudes a los drganos
jurisdiccionales de los Estados de desplazamiento; c) la aplicacién por éstos de las mismas
normas sustantivas para resolver la solicitudes, y d) la conservacién de la competencia de
los 6rganos judiciales del Estado de origen para decidir sobre las relaciones paterno-filiales.

Sin embargo, se estd todavia lejos de una aplicacién que garantice resoluciones
similares ante situaciones parecidas. Como ya se dijo, con tendencias mayoritarias en
algunos aspectos, las cuestiones centrales de la normativa siguen siendo controvertidas y su
interpretacion y aplicacion difieren de un Estado a otro y, dentro de un mismo Estado, en
funcién del érgano judicial que resuelva. La disparidad de criterios se manifiesta en la
calificacion del desplazamiento como ilicito y, una vez declarada la ilicitud, en la apreciacion
de circunstancias que merezcan denegar la restitucidon sobre la base, especialmente, de los
articulos 12 y 13 del CH’80.

La entrada de la mediacién como modelo de resolucidon de este tipo de conflictos
encaja perfectamente en un ambito en el que el superior interés del menor se configura
como el principio basico. Aceptando que los progenitores del menor son quienes se
encuentran —generalmente— en mejor posicion para decidir qué situacién se compadece
en mayor medida con el interés del nifio, el recurso a la mediacién para resolver la SIM
favorece que la mejor resolucidn del conflicto sea decidida por los padres.

Para que las partes del conflicto derivado de una SIM decidan resolverlo a través de
un proceso de mediacion, y en especial para que la persona sustractora encuentre razones
para acudir a mediacién, es necesario que los modelos de resolucion judicial del conflicto
funcionen adecuadamente, de modo que se genere un contexto en el que exista un alto nivel
de certeza acerca de que la decision judicial ordenara la restitucion y, una vez ordenada, que
ante la falta de cumplimiento voluntario se ejecutara forzosamente de manera eficaz. El alto
nivel de certeza requerido en estos dos aspectos exige reforzar los compromisos de los
Estados en torno a una aplicaciéon uniforme de los criterios que determinan la calificaciéon
del desplazamiento, por un lado, y, por otro, acerca de una interpretacion restrictiva de las
excepciones que permiten denegar el retorno.
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El refuerzo de la aplicacién uniforme de las normas sobre SIM contribuira no sélo a
mejorar el caracter preventivo de las normas y su eficacia resolutiva, sino también a generar
un contexto en el que las partes implicadas en una SIM —sobre todo la persona
sustractora— encontraran razones para preferir decidir por si mismas las condiciones mas
adecuadas de resolucién del conflicto, mediante la guia de las personas mediadoras
especializadas en la materia.

Por dltimo, se concluye que los procesos penales abiertos contra el sustractor en el
Estado de origen complican sobremanera las posibilidades de recurrir a la mediacién como
via para alcanzar un acuerdo que implique la restitucion del nifio.
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