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l.- Introduccion.

Segun ha publicado el Centro Nacional de Desaparecidos, dependiente del Ministerio del
Interiort, en su informe de 2020 sobre personas desaparecidas en Esparia, en 2019 fueron 369 los
casos de sustracciones de menores que investigaron los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado.
Por su parte, en la UE existen 16 millones de matrimonios compuestos por nacionales de diferentes
paises, de los cuales unos 140.000 se divorcian al afio, produciéndose unos 1.800 casos de
sustracciones internacionales por sus propios padres también por afio. Estos datos, desde luego,
demuestran que no estamos ante un problema social “menor”, pero a pesar de las cifras, esta realidad
es desconocida por gran parte de la opinion pablica, salvo cuando algun caso llama la atencion de los
medios de comunicacion. Como los casos de Juana Rivas o M? José Carrascosa.

Su origen se encuentra en razones siempre complejas y no extrapolables de un supuesto a
otro. Con todo, no cabe duda de que esta favorecida por la globalizacion, la facilidad en las

comunicaciones y los movimientos migratorios, que han llevado a un incremento de los matrimonios

! Fue el Real Decreto 770/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del
Ministerio del Interior, el que incluy6 el Centro Nacional de Desaparecidos dentro de la Secretaria de Estado
de Seguridad, en concreto, en el Gabinete de Coordinacion y Estudios.
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0 uniones de hecho entre personas de diferentes paises, culturas y religiones, lo cual provoca que,
cuando se produce una crisis o la ruptura de la relacion, algunos padres traten de conseguir por su
propia mano la guarda y custodia que los tribunales les han negado.

Obviamente, el Derecho ha prestado atencion a este problema y la pregunta que nos hacemos
es si Espafia cuenta con un marco juridico suficiente para dar una solucién adecuada a la
problematica social que provocan las sustracciones de menores internacionales por sus propios

padres?.

Il.- Las respuestas juridicas a las sustracciones internacionales de menores por sus

propios padres.

Frente al riesgo o a la ya efectiva sustraccion interparental, las posibilidades de reaccion
que unos padres tienen desde un punto de vista juridico van a depender de si el secuestro —o la
sospecha de que se puede producir-tiene —o puede tener— caracter nacional o internacional. En ambos
casos, cabe instar medidas de caracter preventivo que traten de evitarlo, pero una vez producida,
podria iniciarse un proceso penal, si el pais en cuestion lo tiene tipificado —como ocurre en Espafia—
y/o una accién de responsabilidad civil por los dafios derivados de la sustraccion, asi como, en
su caso, otra accion de responsabilidad contra el Estado, por no haber adoptado las medidas
garantizadoras de la efectividad del derecho a la vida familiar, tal como lo ha estimado en alguna
ocasion el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Ademas de lo anterior y especificamente para los supuestos de sustraccidn internacional, se
podria iniciar un procedimiento judicial en el Estado en el que se encuentre el menor con el fin
de que se reconozca una resolucion favorable al progenitor que se ha visto privado de la
custodia o el derecho de visita y/o para replantear los derechos de guarda y custodia. Se trata,
sin embargo, de unas acciones con muchas dificultades y de resultado incierto, puesto que exigen
pleitear en un pais, sequramente distinto al de la nacionalidad y residencia del conyuge que se ha
visto privado de su hijo. Todo lo cual supondra normalmente designar defensa y representacién
juridico-procesal en el pais de destino, traductores y desplazamientos al mismo, con el consiguiente
gasto que todo ello implica, aparte de que las legislaciones mayoritariamente son favorecedoras de
sus nacionales y de las personas de ellos dependientes, asi como la dificultad, cuando no la falta de
reconocimiento, de los documentos y resoluciones del pais de origen. En fin, un auténtico “laberinto

procesal”, que hace sumamente penoso juridicamente el retorno del menor.

2 Todo lo que voy a comentar aqui esta desarrollado extensamente en: “Tutela civil y sustraccion internacional

de menores por sus propios padres”, en AA.VV., La cooperacion juridica internacional civil y mercantil

espafola mas alla de la UE (coord. Jiménez Fortea, F.J.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 315-390.
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Asi las cosas y sin ser incompatible con lo anterior —incluso, siendo alguna vez conveniente
simultanearlas—, ha ido configurandose en los instrumentos internacionales una clase de accion,
posiblemente la mas eficaz, consistente en una pretension exclusiva de retorno o restitucion
inmediata del menor, sin entrar en otro tipo de consideraciones (custodia, visitas, etc.), dirigida
a un organo del lugar donde se encuentre el menor —jurisdiccional o administrativo; ambas opciones
son validas, dependiendo de la politica legislativa de cada Estado—. Una vez se haya cumplido con el
retorno o la restitucion, en su caso, ya se puede discutir sobre los derechos y obligaciones de uno y
otro conyuge respecto de los hijos o un cambio en los términos del ejercicio de la responsabilidad
parental, ante el tribunal del pais —normalmente el del lugar de residencia habitual antes de la

sustraccion—y a través del proceso que corresponda.

I11.- Los procesos civiles especiales de los articulos 778 quater a 778 sexies de la LEC.

En Espafia, fue la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion juridica del menor
la que, si bien no era una norma especifica sobre sustraccién de menores interparental, pretendio
poner fin a una etapa caracterizada por los retrasos en la resolucion de los casos de esta clase de
sustracciones y la incertidumbre respecto al procedimiento a seguir, que los tribunales habian suplido
por uno ad hoc, partiendo de las previsiones de los convenios de Luxemburgo y de La Haya de 1980,
ratificados por Espafia, los cuales exigian que fuera rapido y sencillo.

La Disposicion Final 192.2 de la LO 1/1996 establecio que el procedimiento de restitucion de
un menor que hubiera sido objeto de un traslado o retencion ilicita, cuando fuera aplicable un
convenio internacional y se encontrara en nuestro pais, procedente de otro, se resolveria a través de
un denominado entonces “procedimiento” de jurisdiccion voluntaria, que regulé en los articulos 1901
a 1909 de la entonces vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, los cuales fueron derogados
posteriormente por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria, como luego se vera
(Disposicién Final 32, nimeros 5. 6. 10. 11. 12 y 13).

Por su parte, la Ley Orgénica 9/2002, de 10 diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y del Codigo Civil, sobre sustraccion de menores,
introdujo medidas evitadoras de la sustraccién para cuando surja el riesgo de la misma, tanto en el
articulo 103 CC, relativo a las medidas provisionales que cabe adoptar en los procesos matrimoniales
de nulidad, separacién y divorcio, como en el articulo 158 CC, relativo a las relaciones paterno-
filiales.

No obstante lo anterior, a la vez que se introducian esas medidas de caracter civil, la misma
Ley procedio a la tipificacién penal del secuestro de menores por sus propios padres y familiares,

con la inclusion del articulo 225 bis del Cddigo penal. Ademas, se afiadidé un segundo péarrafo al
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articulo 224 del mismo texto, tipificando las conductas de los progenitores que indujeran al menor a
que abandonase el domicilio habitual. Finalmente, el articulo 622 del mismo texto legal, establecid
como falta el que los padres vulneraran el régimen de custodia, cuando los hechos no fueran
constitutivos de los delitos contra las relaciones familiares o de desobediencia, si bien la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal ha derogado este Gltimo articulo.

Sin embargo, sobre la via penal siempre ha habido reticencias y criticas, cuestionandose si es
la mas apropiada para obtener la finalidad perseguida, que es en definitiva el retorno del menor con
el progenitor que tenga atribuida la guarda y custodia, asi como la normalizacion del régimen de
visitas. De hecho, los convenios internacionales circunscriben su aplicacion al ambito civil
exclusivamente, aungue no excluyen, desde luego, el que los Estados parte de los mismos prevean en
sus ordenamientos soluciones de esta naturaleza. Asi, ademas de Espafia, han tipificado penalmente
estas conductas, entre otros, EE.UU., Gran Bretafia, Australia, Canada, Suecia, Noruega o Israel.

En nuestro pais, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria, supuso un
cambio trascendental, al convertir el procedimiento de restitucion de un menor que esté en Espafia,
cuando seamos requeridos por otro Estado al amparo de una norma internacional y cuya naturaleza
era de jurisdiccion voluntaria, en un auténtico proceso -ahora especial-. Al mismo tiempo, esa norma
introdujo otro especial para declarar la ilicitud de un traslado o retencién internacionales, cuando el
menor tuviera su residencia habitual en Espafia, independientemente del que se esté ejercitando, con
el fin de conseguir la restitucion de ese menor al amparo de un convenio o instrumento internacional.
Esa Ley, por lo tanto, cred dos procedimientos especiales con objetos procesales distintos, pero
ambos con el fin de solucionar las sustracciones internacionales de menores por sus propios
padres en los que nuestro pais es el destino de ese traslado o retencidn, o el de la residencia del
menor que los ha sufrido®.

Como complemento a la aprobacion de esas normas y con el fin de establecer criterios
uniformes en su aplicacion, la Fiscalia General del Estado aprobd la Instruccion 2/2015, de 16 de
octubre, sobre directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nueva Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria, la Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores y la Circular 9/2015, de 22 de diciembre de 2015, sobre la intervencion del

Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.

3 En concreto, fue la Disposicion final 32 de la Ley de la jurisdiccion voluntaria la que introdujo en la LEC los
articulos 778 bis, 778 ter y 778 quéter, los cuales pasaron posteriormente ha denominarse articulos 778 quater,
778 quinquies y 778 sexies, respectivamente, por mor de la Ley 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que reformd también la LEC, al introducir dos articulos
778 bis 'y 778 ter, para regular las medidas de ingreso de menores con problemas en centros especificos, asi
como la entrada en domicilios y otros lugares con el fin de aplicar medidas de proteccion a menores. La
introduccion de estos dos ultimos articulos oblig6 a renumerar los anteriores.
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a) El proceso de restitucion de un menor por traslado o retencion ilicitos internacional y

se encuentre en nuestro pais: los arts. 778 quater y 778 quinquies.

Este proceso se da cuando, en aplicacion de un convenio internacional o una norma de la UE,
se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de procedencia, por haber sido objeto de
un traslado o retencién ilicitos internacional y se encuentre en nuestro pais.

Por otro lado, no puede aplicarse cuando el menor proceda de un pais que no forma parte
de la UE ni sea parte de un convenio internacional que obligue a su restitucion o retorno en
estos casos.

Con caréacter especifico, el procedimiento es el de un juicio verbal (art. 753.1), si bien con
las especialidades del articulo 778 quinquies y algunos apartados del articulo 778 quater.
Ademas, de que en lo no previsto en estos Ultimos preceptos, habra que estar a los comunes a los
procesos especiales del Titulo I del Libro IV LEC, esto es, a los articulos 751 a 755.

En primer término, segun el articulo 778 quéter.5, este procedimiento tendré carécter
urgente y preferente, lo que significa que pasara por delante de otros asuntos que han sido turnados
con anterioridad —preferencia- y que se desarrollard en un plazo de tiempo corto —urgencia-,
concretdndose esto Ultimo en que el proceso no puede durar mas de seis semanas, desde la
presentacion de la solicitud, salvo circunstancias excepcionales que lo hagan imposible, asi como en
el establecimiento de plazos procesales muy breves. Por ejemplo, el plazo de admision o inadmision
de la demanda es de veinticuatro horas y el tiempo para dictar sentencia de tres dias. Con todo, el
hecho de que se trate de plazos impropios, deja la duda sobre su cumplimiento efectivo.

Ambos caracteres vienen reforzados, en primer lugar, por el hecho de no preverse la
suspension del procedimiento, como consecuencia de la prejudicialidad penal, por el ejercicio de una
accion de sustraccion de menores del articulo 225 bis CP (art. 778 quater.6). Sin embargo, si que se
establece la posible suspension para los casos en que las partes lo soliciten, con el fin de iniciar un
procedimiento de mediacion (art. 778 quinquies.12). Y en segundo lugar, por la posibilidad, a criterio
judicial, de las comunicaciones directas entre érganos jurisdiccionales de diferentes paises, pudiendo
valerse de las autoridades centrales implicadas, de las Redes de cooperacion judicial internacional,
de los miembros de la Red internacional de jueces de la Conferencia de La Haya y de los jueces de
enlace (art. 778 quater.7).

En cuanto a su inicio, el procedimiento comenzara por demanda, cuya pretension es la
restitucion del menor o su retorno al lugar de procedencia con la persona, institucion u organismo que
tenga atribuida la guarda y custodia (art. 778 quinquies.1). Esta demanda, ademas de los requisitos

generales del articulo 437.1 LEC, deberé incluir los exigidos en la norma internacional en la que se
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apoye la restitucion o retorno. Naturalmente, debera especificar la identidad del demandante, del
menor y la persona que ha sustraido o tiene retenido al menor, asi como los motivos —de hecho y de
Derecho, habria que decir- en que se basa para reclamar; exigencias establecidas en esta norma
especial, pero innecesarias, por cuanto forman parte de los requisitos generales y/o de la misma
pretension. Del mismo modo, la demanda deberd acompafarse de los documentos especificos,
exigidos por la norma internacional aplicable, asi como los generales, tanto procesales como
materiales en que se funde la peticidn (arts. 778 quinquies.1, 264, 265 y 266 LEC).

Presentada la demanda, el letrado de la administracion de justicia se pronunciara sobre su
admision en un plazo de veinticuatro horas y, si entendiera que no es admisible, dara cuenta al juez
para que resuelva lo que proceda, dentro del mismo plazo (art. 778 quinquies.2). Los motivos de
inadmision, aunque no mencionados legalmente, se basaran en el incumplimiento de alguno o varios
de los presupuestos o requisitos procesales arriba mencionados y, aunque no se prevea la posibilidad
de la subsanacion, tanto la normativa general como, en ultimo término, la tutela judicial efectiva
exigen otorgarla, en su caso. Obviamente, este plazo para subsanar deberia ser corto, en aras del
interés del menor, pero también adecuado a las circunstancias; piénsese, por ejemplo, en la falta de
una resolucidon extranjera, la cual debera presentarse traducida (art. 144 LEC).

A continuacion, si la demanda es admitida, el letrado de la administracion de justicia
requerira a la persona a quien se le atribuya la sustraccion para que, en un plazo no superior a tres
dias, comparezca ante el 6rgano jurisdiccional acompafiado del menor. El requerimiento contendra
los apercibimientos legales oportunos y se acompafiara de una copia de la norma internacional
aplicable en la que se basa la solicitud de restitucion o retorno.

Si comparece, puede acceder a la entrega del menor para esa restitucion o retorno, lo
gue implicaria la terminacion del procedimiento o, bien, puede oponerse alegando alguna de las
causas previstas en la norma internacional, fundamento de la peticion (por ejemplo, alguna de las
contenidas en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 y a las que se remite el Reglamento
Bruselas Il bis). En ambos casos, la comparecencia debe producirse acompafiado del menor, como se
ha dicho. El incumplimiento tendra las consecuencias que, segin Derecho, correspondan: la
declaracion de rebeldia en este proceso civil, como veremos, pero sin descartar las de caracter penal.

De acuerdo con el articulo 778 quinquies.3,l, si el menor no fuere hallado en el lugar
indicado en la demanda y, tras las averiguaciones pertinentes por el letrado de la administracion de
justicia, no se le halla en otro lugar, el procedimiento se archivara provisionalmente.

Si el requerido comparece y accede a la restitucion o retorno del menor, el letrado de la
administracion de justicia levantara acta y el juez dictara un auto decretando la conclusion del
proceso y pronunciandose sobre los gastos, incluidos los de viaje, asi como sobre las costas (art.

778 quinquies.4,l). Hay que tener en cuenta, que la eventualidad de la avenencia del requerido a
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entregar al menor, cabe en cualquier momento del procedimiento, actuandose en esos supuestos del

modo que se acaba de describir (art. 778 quinquies.4,ll).

b) EIl proceso para la declaracion de la ilicitud de un traslado o retencion internacional de

un menor residente en Espafa: el art. 778 sexies.

La LEC, ademés del anterior, contiene un nuevo proceso especial, el cual tiene por objeto
declarar la ilicitud de un traslado o retencion internacionales de un menor que tenga su residencia
habitual en Esparia y ello al margen del proceso que se lleve adelante para conseguir la restitucion o
retorno de ese menor. Se trata, por lo tanto, del alter ego del proceso anterior, en el sentido de que, si
el primero, afronta los casos de sustracciones interparentales, cuando nuestro pais se ha convertido
en el lugar de una retencion o de un traslado ilicitos de un menor residente en otro, el segundo pretende
dar solucién a los casos en que la retencion o traslado ha tenido como destino otros Estados y el
menor residia en Espafia.

De acuerdo con las normas internacionales aplicables a esta materia, la declaracién de
ilicitud es el presupuesto para que se ordene la restitucion o retorno del menor. Declaracion
gue deben realizar los 6rganos nacionales y en la que prima la competencia del 6rgano de la
residencia habitual del menor sustraido, ello sin perjuicio de que el pais requerido puede
denegarla con base en unas razones tasadas. En concreto, el Convenio de La Haya de 1980 las
prevé en los articulos 12, 13 y 20.

En el caso de Espafia, el proceso para obtener la declaracion de ilicitud de un traslado o
retencion de un menor con residencia habitual en nuestro pais a otro, se ha regulado en el articulo
778 sexies LEC.

Segun esta norma, la competencia objetiva recae en el 6rgano jurisdiccional competente para
conocer del fondo del asunto (art. 778 sexies,l). Concretamente, en el juzgado de Familia.

Si se hubiera producido violencia o maltrato sobre la mujer o el menor o menores, el
competente objetivamente seria el juzgado de violencia sobre la mujer, de acuerdo con los articulos
87 bis y 87 ter LOPJ, teniendo en cuenta que si el procedimiento ya hubiera comenzado ante el érgano
civil y se produjera alguna situacion de las anteriores, perderia su competencia en favor del de
violencia, en virtud del articulo 49 bis LEC.

En cuanto a la competencia territorial, aquel que resolvié sobre la guarda y custodia o el
régimen de visitas, entre otras medidas —como la pension de alimentos o el uso de la vivienda-, todas
ellas decididas en un proceso matrimonial de nulidad, separacion o divorcio 0 uno que verse
exclusivamente sobre la guarda o custodia o la reclamacion de alimentos de un progenitor contra otro

en nombre de los hijos menores (art. 748.4°); en definitiva, de una pretension sobre responsabilidad
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parental. Ahora bien, en el supuesto de que no haya habido pronunciamiento previo, el demandante
debera dirigirse al juzgado de primera instancia —hay que entender, especializado en Familia- del
ualtimo domicilio del menor en Espafia (art. 778 sexies,|I).

En cuanto a la legitimacidn activa, la LEC la ha atribuido de forma muy amplia a “cualquier
persona interesada” (art. 778 sexies,l), un interés que habra que justificar en la demanda, pero que
puede concretarse en el progenitor privado de la guarda y custodia, asi como en los abuelos del menor
u otros familiares, a los que habria que afiadir la administracion o institucion encargada de la misma
o0 el Ministerio Fiscal (art. 749).

Sobre la legitimacion pasiva, parece claro que correspondera a la persona o personas que han
trasladado o retenido al menor en otro pais. Obviamente, esto va a generar algunos problemas, en lo
que se refiere a la personacion, actuacion y comunicacion de la parte pasiva. Habra que estar, en su
caso, a las normas nacionales sobre cooperacion internacional y a los tratados e instrumentos
aplicables en esta materia.

Respecto al procedimiento a seguir, el hecho de que el tenor literal del articulo 778 sexies,|,
afirme que “podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo | del Libro 1V para la
adopcion de medidas definitivas o provisionales en Espafia”, es decir, los articulos 769 a 777, a lo
que afiade “e incluso las medidas del articulo 158, abre varias vias procedimentales que excluyen la
genérica del juicio verbal para los procesos especiales del articulo 753.1, pero no las especialidades
de estos procesos, contenidas en los articulos 749 a 755 y LEC, que se podran aplicar cuando sea
necesario. Todo lo cual, siendo respetuoso con el principio de especialidad normativa, a la vez
propone una solucién legal en la que prima la rapidez que se busca en los procesos por sustraccion
de menores.

Se trata, por lo tanto, de utilizar uno de estos cauces procesales para obtener una resolucién
en Espafia —auto o sentencia, segun los casos- que declare la ilicitud del traslado o retencion de un
menor y, consiguientemente, su restitucion inmediata por el pais requerido, de acuerdo con el articulo
12 del Convenio de La Haya, en relacion con su articulo 3. Para ello, el articulo 14, dispone que “las
autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podran tener en cuenta directamente la
legislacion y las decisiones judiciales o administrativas, estén reconocidas formalmente o no en el
Estado de la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedimientos concretos para
probar la vigencia de esa legislacion o para el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo
contrario serian aplicables”. Asimismo, de acuerdo con el articulo 15 del Convenio, las autoridades
judiciales -0 administrativas- del Estado requerido, antes de emitir una orden para la restitucion del
menor, podran pedir que el solicitante obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual
del menor —en este caso, de nuestro pais- una decision -o una certificacion- que acredite que el traslado

o0 retencion del menor era ilicito, en el sentido previsto en el articulo 3 de la Convencion. Segun
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afirma este precepto in fine, la autoridad central —espafiola- hara todo lo posible para que el solicitante

obtenga una decisién —o certificacion- de esa clase.

V1.- La posibilidad de la mediacion.

Por ultimo, frente a las situaciones en las que no existen convenios a los que acogerse 0
una resistencia del Estado requerido, amparandose en la soberania nacional y la preeminencia de
las resoluciones de los tribunales patrios, es donde otros instrumentos, distintos a la tutela judicial,
pueden tener su mayor oportunidad de aplicacion, aungque también pueden utilizarse como alternativa
a la via jurisdiccional, antes de la misma o ya iniciada ésta. Es mas, esos mecanismos pueden servir
para abordar otros aspectos conflictivos de la relacién entre los progenitores, ya que las soluciones
juridicas se centran exclusivamente en el retorno o restitucion del menor. Esos otros instrumentos son
la mediacion y mecanismos de resolucién como la negociacion o la conciliacion. Los acuerdos
alcanzados a través de estos medios, podrian ser luego homologados judicialmente o protocolizados
convenientemente, en su caso y desplegar efectos ejecutivos en los paises en cuestion.

Asi, en los supuestos de sustraccion nacional en Espafia, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, permitiria sin lugar a dudas someter cualquier cuestion,
personal o patrimonial, relativa a la relacion entre los menores y sus padres, a este medio de
autocomposicion para resolverla. El problema es que, como ya se ha dicho, en nuestro pais la
sustraccion interparental esta tipificada penalmente, tratdindose ademas de un delito publico, por lo
que una vez producida la sustraccion, si se abriera un proceso penal por estos hechos, en su caso, sin
perjuicio de los acuerdos que se pudieran alcanzar en el &ambito civil, la exigencia de responsabilidad
penal seguiria adelante; una circunstancia distorsionadora, cuando no enervante, de la posibilidad real
de someterse y/o alcanzar algin acuerdo mediante un procedimiento de mediacion.

En las sustracciones internacionales de menores, puede decirse que existe un marco
juridico suficiente y adecuado que exhorta y facilita los intentos de mediacion o cualquier otra via
amistosa de solucion, incluso cuando la reclamacion judicial internacional ya se ha formalizado y en
cualquier momento de ese procedimiento. Obviamente, no sera posible muchas veces, por eso habra
que explorar y valorar las circunstancias del caso, puesto que la recuperacion de la confianza entre
los padres es fundamental y después de una sustraccién de los hijos, es muy dificil recuperarla. De
hecho, en la practica, son muy escasos los intentos de mediacion.

En este sentido, es de destacar que la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado lleva décadas trabajando en la promocion de soluciones amistosas en el ambito de la
relaciones familiares, habiendo incorporado esa posibilidad en sus diferentes convenios, como en el

de la sustraccién internacional de menores; singularmente, en sus articulos 7 y 10 del Convenio de
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1980 y reforzada por la aprobacién de una Guia de buenas préacticas en mediacion de ese Convenio,
publicada en 2012.

Por su parte, el Consejo de Europa, en el nimero 8 de su Resolucién 1291 (2002), adoptada
por la Asamblea el 26 de junio de 2002, insta a la utilizacion de la mediacion en los supuestos de
sustraccion y en los conflictos familiares. Y en el ambito de la UE, ya en 1987, el Parlamento
Europeo creoé la figura del mediador para los casos de sustracciones interparentales de caracter
internacional y el Reglamento 2201/2003 sefiala, en su articulo 55.e), que las autoridades centrales
adoptaran todas las medidas adecuadas para “facilitar la celebracion de acuerdos entre los titulares de
la responsabilidad parental a través de la mediacion o por otros medios, y facilitar con este fin la
cooperacion transfronteriza”.

En cuanto a los convenios bilaterales, el Convenio hispano-marroqui de 1997, establece en
su articulo 4.2.¢), que la autoridad central adoptara o hara que se adopten las medidas necesarias para
“facilitar una solucién amistosa, supervisar la entrega voluntaria del menor y el ejercicio del derecho
de visita”.

Para finalizar, paralelamente a la posibilidad de la utilizacion de la mediacion y otros
mecanismos en los supuestos de sustraccion internacional, previstos en los instrumentos y convenios
internacionales mencionados, la mediacién ha sido expresamente acogida por el articulo 778
guinquies, apartado 12, al establecer la suspension del procedimiento de retorno de un menor con
base en una norma internacional, que se encuentre en Espafia, para someter el asunto a mediacion,
bien a peticion de las partes, bien de oficio.

Esta Ultima prevision plantea, a mi juicio, un problema importante, puesto que la remision de
oficio, constituye una distorsion, cuando no una desvirtuacién, de la mediacién, dado su carécter
intrinsicamente voluntario. Evitar esta conclusion hubiera sido sencillo, aplicando una solucién
similar a la del articulo 414.1,11 LEC, que respeta la autonomia de la voluntad de las partes y, por lo
tanto, una nota estructural de la mediacion, puesto que al final serian las partes, junto con sus
representantes legales, los que decidirian si acudir o no a este sistema de resolucion.

Respecto al drgano mediador, puede ser el que decidan las partes, pero el articulo 778
quinquies.12,l plantea que, de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal, la pueda desarrollar la
administracion encargada de la proteccion del menor, sin establecer qué decision prevaleceria en caso
de discrepancia. Frente a esto, entiendo que deberia ser la que las partes tomen, por la configuracion
de la mediacion como un sistema de solucién autocompositivo.

Otra cuestion y que, con razon, ha preocupado al legislador espafiol en estos casos ha sido el
del tiempo que se puede invertir para estas mediaciones, ya que, como se dijo, el procedimiento de
resolucion para pronunciarse sobre el retorno o no del menor, no debe exceder de las seis semanas y

no deberia utilizarse la mediacién para retrasar el proceso y superar asi el plazo de un afio, recogido
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en el Convenio de la Haya de 1980, en relacion con la posible causa de denegacion de su articulo 12.
Asi las cosas, cuando la suspension es solicitada por las partes, lo haran en las condiciones exigidas
en el articulo 19.4 LEC vy, por consiguiente, limitada en el tiempo. El problema es que la limitacion
establecida en este articulo es de sesenta dias, esto es, ocho semanas; las cuales excede de las seis
previstas, como maximo, para resolver sobre el retorno. No obstante, como el articulo 778
quinquies.12,1 dice que el letrado de la administracion de justicia “acordard la suspension por el
tiempo necesario para tramitar la mediacion”, debiendo ser lo mas breve posible; por lo que debera
ajustarlo convenientemente. De todos modos y mas en esta clase de asuntos, que son complicados de
por si y mas con un traslado o retencion ilicitos, conocer a priori el tiempo que va a durar la mediacion
es una entelequia.

El proceso se reanudara a peticion de cualquiera de las partes o si se hubiera alcanzado algun
acuerdo de mediacion. En este ultimo caso, el juez debera aprobar —u homologar- dicho acuerdo,
dice el articulo 778 quinquies.12,11l, “teniendo en cuenta la normativa vigente y el interés superior
del nifio”. Respecto a cuales son los parametros que ha de cumplir el acuerdo para su aprobacion,
partiendo de que estamos ante una transaccion (art. 415.2), entiendo que deben ser los sustantivos o
sobre el fondo y procesales, exigidos para esta clase actos juridicos. Singularmente, la capacidad
juridica de las partes y el poder de disposicion de las mismas, tal como prevé el articulo 415.1,1V
LEC. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 25.3 de la Ley de mediacién de 2012, como dicho
acuerdo aspira a tener eficacia en otro Estado, tendra que cumplir ademas los requisitos que las
normas internacionales y de la UE exigen para su ejecucidn en esos paises; esto ultimo, entiendo que
es a lo que el articulo 778 quinquies.12,111 se refiere, cuando habla de “normativa vigente” y sin

olvidar, como se ha dicho, el interés superior del menor.

V.- Conclusiones.

Podemos concluir que Espafia tiene un sistema avanzado, homologable al de los paises mas
comprometidos con esta cuestion; lo que no esta exento de problemas y dificultades, sobre todo
practicas, pero también limitado por la falta de compromiso de algunos Estados, por razones politicas,
culturales vy religiosas, existiendo en el mundo “zonas de sombra”, donde no es posible —o, por lo
menos, extraordinariamente dificil- recuperar ni visitar a un menor alli trasladado.

Hay que reconocer que el sistema adolece de problemas, destacando la falta de coordinacion
entre administraciones; una aplicacion eficaz de las medidas cautelares y preventivas; mejora del
procedimiento de expedicion de los pasaportes de los nifios, garantizando que ambos progenitores
tengan conocimiento de este hecho; o que el Estado pudiera asumir la totalidad o parte de los gastos

de retorno del menor, como ocurre, por ejemplo en Alemania.
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