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ESTRATEGIAS PARA LA RESOLUCION PREJUDICIAL DE CONFLICTOS
EN LOS ESTADOS COMPUESTOS!

STRATEGIES FOR THE HARMFUL RESOLUTION OF CONFLICTS IN THE
COMPOUND STATES

Tamara Alvarez Robles?
RESUMO

Actualmente atendemos a una época ciertamente complicada en cuanto a la relacién de los
distintos Estados entre si. Ello hace necesario recordar las normas internacionales que se
aplican ante la posibilidad de un conflicto, lo cual es el objeto principal del presente estudio.
Para ello debemos partir de la definicion del concepto conflicto, y del estudio del mismo en su
doble vertiente juridica y politica, para poder abordar los medios o sistemas de resolucién de
que disponen los Estados. En todo caso, los Estados implicados, que han de estar guiados por
los principios de resolucidn pacifica y de libre eleccion de medios, se enfrentardn a elementos
externos al propio conflicto que condicionarén el resultado del mismo.

Palabras chave: Conflicto. Sistemas de resolucion de conflictos. Diplomacia. Mediacion;
Negociacion. Arbitraje.

ABSTRACT

Nowadays, we are attending to a complicated time/period regarding to the relation of the
different States to each other. This makes it necessary to remember the international norms
that apply to the possibility of a conflict, which is the main object of the present study.

Thus, we must start with the definition of the concept of conflict, and the study of the same in
its twofold legal and political, in order to approach the means or systems of resolution
available to States. In any case, the States involved, which must be guided by the principles of
peaceful resolution and free choice of means, will face elements external to the conflict itself
that will condition the outcome of it.

Keywords: Conflict. Conflict resolution systems. Diplomacy. Mediation; Negotiation.

Arbitration.
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1 INTRODUCCION

El rdpido crecimiento de complejas interconexiones, interdependencias, e
interrelaciones entre Estados y sociedades, sobre todo a partir de la caida del muro de Berlin
en 1989 y la posterior desaparicion de la URSS, ha supuesto el surgimiento de nuevos y/o
diferentes poderes y esferas de poder. De este modo la globalizacién, el proceso de
globalizacion, ‘“denota la expansion y profundizaciéon de las relaciones sociales e
institucionales a través del espacio y el tiempo, de forma tal que, por un lado, las actividades
cotidianas resultan cada vez mads influidas por los hechos y acontecimientos que tiene lugar
del otro lado del globo, y por el otro, las précticas y decisiones de los grupos y comunidades
locales pueden tener importantes repercusiones globales.3

La transformacion que sufre el Estado, entendido como el marco de referencia
normativa, la maxima expresion de la soberania, tiene su reflejo en su Constitucién dado que
se viene produciendo una pérdida paulatina en la “capacidad efectiva para imponer limites
materiales al ejercicio de un poder que ya no es sélo estatal™ | ese detrimento del poder
estatal es favorable a las esperas supraestatales, internacionales y, en consecuencia, forma
derecho internacional global, soberania juridica internacional/global. Asi “Una Constitucioén
puede tener primacia ante el Derecho nacional, pero no frente a otros Estados- y menos atin

frente al Derecho supranacional de observancia preferente.”

Podemos decir que la
globalizacion, por lo tanto, “reconstruye, reformula y transforma el poder y la autoridad de los
gobiernos nacionales, generando un nuevo régimen de soberania estatal”® de ese modo,
articula un conjunto de normas complejo y “exige demasiado a las Constituciones nacionales;

. e a4 st . ey 2 7
los espacios juridicos y politicos de decision se estrechan cada vez més [...]”", nacen nuevos

* HELD, D., 1997. La democracia y el orden global: del estado moderno al gobierno cosmopolita. Barcelona:
Paidés. p.42.

*STOLLEIS, M.; PAULUS, A.; GUTIERREZ GUTIERREZ, 1. El derecho constitucional de la
globalizacion. Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2013. p.17.

> Ibid., p.95.

®TEWBNER, G. et al. Estado, soberania y globalizacion. Bogot4: Siglo del Hombre, 2010. p.29.
Universidad de los Andes and Pontificia Universidad Javeriana,

7 STOLLEIS; PAULUS; GUTIERREZ GUTIERREZ, op. cit., p.110.
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organismos técnicos y especializados, nuevas formas de resolucién de conflictos...que habran

de ser tenidos en cuenta por los Estados.

2 CONFLICTO

Ante esta situacion parece evidente la necesidad de explicitar que se entiende por
conflicto en al &mbito estatal, su tipologia y clasificacién, para de ese modo poder abordar los
diferentes mecanismos de resoluciéon puestos a disposicion de aquellos Estados que se
implican en el orden internacional e incluso de los que podrian dar traslado a su ambito
interno o doméstico en casos de Estados compuestos.

Asi, una primera definiciéon del término podria venir de la siguiente idea: existe
conflicto o controversia® internacional cuando se producen desacuerdos entre dos o mads
sujetos de Derecho Internacional sobre cuestiones juridicas y/o politicas enfrentando de este
modo los distintos intereses o pretensiones de los sujetos implicados, generalmente los
Estados.

De la definicién anterior podemos extraer la existencia de una doble tipologia de
controversias, juridicas y politicas, sin embargo, lo comtn es que ambas esferas se encuentren
relacionadas y debamos hablar del cardcter mixto de los conflictos internacionales:

Las controversias juridicas serian aquellas que pueden ser resueltas mediante la
aplicacion del Derecho vigente: la interpretacion de un tratado, cualquier cuestion de Derecho
Internacional, hechos que constituyan la violacién de un Derecho Internacional, reparaciones
por el quebrantamiento de una obligacién internacional.

Mientras, las controversias politicas serian aquellas cuya solucién requiere una
modificacién del Derecho en vigor. Un ejemplo de este tipo de controversias puede ser
aquella que deriva de disputas motivadas por la seguridad, el régimen o sistema de gobierno o
Estado...

Hemos de tener en cuenta, asi mismo, el hecho de que varios factores internos y
externos afectan al desarrollo del conflicto: los sujetos enfrentados, sus relaciones, la

naturaleza del problema, la circunstancia ambienta, etc. y ello a su vez condicionard la

® Tribunal Permanente de Justicia Internacional asunto Mavrommatis (CPJI Serie A, n°2, 1924) en Palestina
(Grecia c. Reino Unido), sentencia del 30 de agosto de 1924. Disponible en: www.icj-cij.org
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estrategia que se ha de seguir a la hora de resolver el mismo: evitacion, colaboracién o
enfrentamiento; y los medios o sistemas de resolucién de conflicto que van a ser utilizados,
su cardcter politico o juridico: negociacidn, investigacion, mediacidn, conciliacion, arbitraje,
arreglo judicial... En todo caso, dos son los principios que han de operar ante la existencia de
conflicto: la solucién pacifica de los conflictos’ y la libertad de eleccién de medios para
llegar al arreglo.

A la hora de enfrentarse a una controversia o un conflicto, tradicionalmente se
distinguia entre medios pacificos y no pacificos de resolucién', sin embargo, a partir de la
Segunda Guerra Mundial'' y concretamente con la Carta de Naciones Unidas existe la
prohibicién del uso o amenaza de la fuerza, obligando a la resolucién de las controversias por
medios pacificos para garantizar la paz y seguridad internacional, para ‘“preservar las
generaciones venideras del flagelo de la guerra”lz.

Cierto es que, junto al principio de solucién pacifica de las controversias opera el
principio de libre eleccién de los medios, dejando a voluntad de los sujetos en conflicto la
eleccion de los distintos sistemas de resolucion y garantizando asi la independencia e igualdad
soberana de los Estados enfrentados.

Consecuencia de la operatividad de estos dos principios, los distintos organismos
supranacionales tratan de incrementar medios o sistemas preventivos, el uso de la mediacién y
del arbitraje frente a la posibilidad de que existan conflictos internacionales y/o globales que
pongan en peligro la paz la seguridad internacionales. Y so6lo en caso de imposibilidad de
solucionar el mismo y ante la prohibicién del uso de la fuerza se produce la intervencion del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas'> o bien entra en accién la cldusula de no

reconocimiento de territorios ocupados por la fuerza.

3 SISTEMAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

3.1 Sistemas de resolucion de conflictos como referente global

? CARTA de Naciones Unidas, Capitulo VI, arts.33 y ss. Disponible en: http://www.un.org

' CONVENCION de La Haya,4., 1907. Relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre.

""A partir de la Primera Guerra Mundial comenzaria ese iter prohibitivo si bien su refuerzo vendra de la mano
del articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas, de 1945. (CARTA de Naciones Unidas, 1945. Articulo 2.4.
Disponible en: <http://www.un.org>. ).

"2 Ibid., Predmbulo, parrafo 1°.

" Ibid., Capitulo VII, arts. 39 y ss.
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Una vez que nos hemos aproximado al concepto de “conflicto” cabria analizar cuéles
son los métodos o medios de resolucion de los mismos. Asi, el Derecho Internacional Publico
nos ofrece varios sistemas de resolucion pacifica de conflictos, a fin de evitar poner en peligro
la paz y seguridad internacionales y de garantizar, en la medida de lo posible, el buen
entendimiento entre los Estados enfrentados y el no uso de la fuerza. Sin embargo, para que se
produzca la voluntad de arreglo ha de operar el principio de buena fe por las partes implicadas
en el conflicto, esto es, la verdadera intencioén de llegar a un entendimiento'*. As{ mismo,
cabe resaltar que si mediante el uso de uno de los sistemas de resolucion pacifica de conflictos
no se llegase a conseguir el pretendido acuerdo, el fin de las disputas, podria iniciarse un
nuevo procedimiento de resolucién mediante otro método pacifico hasta concluir la disputa
pacificamente. Recordemos que la intervencion del Consejo de Seguridad se habria de
producir en dltimo término y el uso o amenaza de la fuerza no deberia llegar a producirse15 y,
en caso de producirse, se deberian seguir utilizando medios diplomaéticos para pacificar, poner
fin, a esa situacion.

Entre los sistemas pacificos de resolucion de controversias que nos ofrece el Derecho
internacional podemos destacar, de forma resumida y a modo de introduccién, los

siguientes'°:

3.1.1 Negociacién

.., 17 . ., . . ..

La negociaciéon * consiste en la solucion de las controversias, de rutina principalmente,
entre dos o mds Estados mediante la comunicaciéon directa de éstos. La negociacion
diplomética directa suele utilizarse como uno de los primeros sistemas de resolucién de

conflictos dado que supone la comunicacion, la consulta o el intercambio de pareceres entre

' Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene
la Declaracién relativa a los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. (NACIONES UNIDAS.
Asamblea General. Resolucion 2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970. Disponible en: <http://ocw.um.es>) .

' Resolucién 37/10 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracién de Manila sobre el Arreglo
Pacfico de Controversias Internacionales, Punto 13. “Ni la existencia de una controversia ni el fracaso de un
procedimiento para el arreglo pacifico de una controversia serd motivo para que cualquiera de los Estados
partes en tal controversia recurra a la fuerza o a la amenaza del uso de la fuerza.” (NACIONES UNIDAS.
Asamblea General. Resolucion 37/10. Punto 13. Disponible en: <http://ocw.um.es>) .

'® Para desarrollar este apartado se han consultado los siguientes articulos.(GOBBI, Javier. EI Concepto de
conflicto 'y los medios de Solucion de Controversias en el Derecho Internacional. Disponible en:
<www.caei.com.ar>. MUHIAR, Hanady. Derecho internacional piiblico: la solucion pacifica de las
controversias internacionales. Disponible en: <http://www.gloobal.net>).

"7 Ampliacién de informacién en: http://www.un.org/undpa/en
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los Jefes de Estado y/o ministros de exteriores a fin de encontrar una solucién negociada al

problema comun, pudiendo culminar con la celebracién de un tratado o convenio bilateral.

3.1.2 Investigacion

La investigacién o encuesta'® supone el esclarecimiento de la realidad de los hechos
que dieron origen al conflicto. De forma voluntaria, se somete el dilema a la comprobacion
por un tercero imparcial, que puede ser un sujeto de derecho internacional o una comision de
investigacién ad-hoc'®, de la realidad de los hechos puestos en cuestién u originarios de la
controversia quien sin entrar en la calificacion juridica de lo que pasé emite un informe no

vinculante para las partes.

3.1.3 Mediacién

La mediacion supone la peticidn, por parte de uno de los Estados en conflicto, de la
intervencién de un tercero imparcial quien mediante el conocimiento de la controversia
procura acercar a las partes, interviene directamente en las conversaciones y en el desarrollo
del problema y sugiere términos de arreglo, a modo de consejo dado que carecen de fuerza
vinculante, si bien es cierto también pude derivar en la celebraciéon de un tratado entre las
partes enfrentadas.

Similar a la mediacion es la instituciéon denominada buenos oficios, sistema de resolucidén
pacifica de controversias que a diferencia de la mediacién supone el ofrecimiento por ese

tercero imparcial de la ayuda para intervenir mediante su consejo en la solucién del conflicto.
3.1.4 Conciliacién
La conciliacién supone igualmente la intervencién de un tercero imparcial, una

Comision de conciliacién creada por un tratado, ante la cual se expone el conflicto. Es un

sistema de resolucidn de conflictos mds formal y menos flexible que la mediaciéon dado que

' Resolucién 46/59 de la Asamblea General Declaracién sobre la determinacién de los hechos por las Naciones
Unidas en la esfera del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. (NACIONES UNIDAS.
Asamblea General. Resolucion 46/59. Disponible en: <http://legal.un.org>) .

"En este sentido el Convenio de la Haya de 1907 prevé en sus articulos 17 y ss. la creacién de una Comisién de
investigacién. (CONVENIO de Haya, 1907. Articulos 17 y ss).
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en este caso la Comisién? investiga los fundamentos de hecho y las normas de Derecho
internacional aplicables asi como la totalidad de los elementos que suscitan la controversia a

fin de emitir un informe no vinculante en el cual propone los términos juridicos de solucién.

3.1.5 Arbitraje

El atrbitraje21 es un procedimiento cuasijudicial o jurisdiccional en el cual las partes
enfrentadas designan dos sujetos o entidades, quienes a su vez designan un tercer arbitro
(6rgano unipersonal o colegiado) que puede ser el presidente del tribunal ad hoc. Tribunal
arbitral que emitird su decision, laudo arbitral, inapelable y obligatoria para las partes,
pudiendo fallar en derecho, tratados y normas internacionales positivas, o en equidad,

principios de ética internacional o reglas generales de derecho internacional no codificado.

3.1.6 Arreglo judicial

El mecanismo juridico clésico para la solucion pacifica de los conflictos interestatales.
Se trata del sometimiento de la disputa a un tribunal de derecho para que decida la cuestion
con base en el derecho internacional publico o en un instrumento especificamente aplicable,
como un tratado bilateral, el cual debe ser interpretado y aplicado de todas maneras a la luz
del derecho de gentes. Se trata de un 6rgano permanente de cardcter colectivo y naturaleza
judicial, que dicta sentencia conforme al Derecho Internacional y con fuerza obligatoria para

las partes.

3.1.7 Organismos o acuerdos regionales

En este sistema de resoluciéon de conflictos cobra gran protagonismo la ONU por
intervenir en aquellas controversias que tengan gravedad suficiente para poner en peligro la
paz y seguridad internacionales. De este modo, la Carta prevé la intervencion de los siguientes

organos: el Consejo de Seguridad, la Asamblea General, del Secretario General de las

* La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, prevé una Comisién de
Conciliacién en su Anexo. (CONVENCION de Viena sobre Derecho de los Tratados, 1969. Disponible en:
http://www.derechos.org>).

*!'Su origen suele ser datado de 1794 respecto al Tratado de Jay, firmado en Londres el 19 de noviembre de 1794
entre USA y Gran Bretafia. (TRATADO de Jay, Londres, 1794. Disponible en:< https://memory.loc.gov>).
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Naciones Unidas y, por tultimo de los acuerdos y organismos regionales. Estos 6rganos
ejecutivos, pueden solucionar el conflicto, sin intervenir como jueces, mediante sus facultades

de mediacidn, investigacion, etc.

3.2.1 Categorizacion de los sistemas de resolucion de conflictos entre sistemas

jurisdiccionales y sistemas diplomdticos

Esta pluralidad de instrumentos puestos a disposicion de los distintos Estados
enfrentados en sus intereses y pretensiones tiene tradicional y doctrinalmente una doble
categorizacion, pudiendo hablar de sistemas jurisdiccionales, judiciales y de sistemas
extrajudiciales, no jurisdiccionales diplomdticos o politicos. Asi la negociacion, la
investigacion, la mediacién y la conciliacion, tienen cardcter extrajudicial dado que se
practican al margen de toda instancia jurisdiccional preexistente mientras que el arbitraje y el
arreglo judicial pertenecen a la categoria de sistemas jurisdiccionales.

Los medios jurisdiccionales de resolucién de controversias principales serian, como
acabamos de apuntar, el arbitraje y el arreglo judicial, siendo sus principales notas comunes:
el principio de autonomia, la existencia de un tercero imparcial e independiente y la
obligatoriedad del cumplimiento, por los Estados, del laudo o sentencia dictada. Sin embargo
existen ciertas diferencias entre estas instituciones: el cardcter preexistente y permanente del
organo judicial y la constitucion ad hoc de la institucion arbitral, asi como el hecho de que las
partes implicadas puedan intervenir o no en la designacion de sus integrantes segun se trate de
arbitros o jueces.

Mientras, los métodos diplomdticos o no jurisdiccionales tiene la caracteristica
principal de ser los Estados en conflicto los que aceptan arreglar sus controversias de forma
voluntaria bien directamente o mediante la intervencién de un tercero y en base no
exclusivamente de derecho Internacional sino también a circunstancias de hecho sin que el
resultado tenga que ser de obligado cumplimiento en todos los casos. Si bien es cierto que
pude terminar con la celebracion de un tratado bilateral o multilateral en el cual se plasmen
los acuerdos a los que se ha llegado. Son mecanismos con unas dosis de subjetividad muy
elevadas y tendencia al a flexibilidad en los procedimientos por lo que existe cierta querencia
a los mismos por parte de los Estados, mds atn cuando se van a tener que encontrar

habitualmente en los distintos foros internacionales una vez resuelto el conflicto.
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Los métodos diplométicos mads comunes podemos advertir que son: la negociacion, la
investigacion, la mediacién/buenos oficios, la conciliacién y los organismos o acuerdos
regionales. Entre los que existen pautas comunes que hacen que podamos hablar de esta
categorizacion: mantienen el uso de su soberania, conservan su autonomia respecto a la
eventual solucidn final, son més subjetivas y flexibles y existe cierta implicacion de las partes
durante todo el proceso. Frente a las pautas comunes la existencia de diferencias como puede
ser que en la negociacién no interviene un tercero pero en el resto de sistemas de resolucion si
se requiere un tercero denominado, mediador, comisién de investigacion, comision de

conciliacién u érgano internacional.

4 SISTEMAS COMUNES ANTE LA RESOLUCION DE CONFLICTOS:
NEGOCIACION, MEDIACION, ARBITRAJE Y ARREGLO JUDICIAL

La existencia de cierta predileccion por el uso de los sistemas diplométicos antes de
llegar a los jurisdiccionales y dentro de los diplomaticos por aquellos en los cuales intervienen
directamente los Estados implicados, esto es, por la negociacién diplomatica, no pude sino ser
la traduccién del principio de buena fe que postulamos con anterioridad. Asi, si mediante la
negociacion diplomdtica no se llegase a un entendimiento, entonces, parece que la tendencia
se inclina por el uso de sistemas en los cuales un tercero independiente y auténomo media en
la disputa, la mediacién y la conciliacién. De este modo se dejaria en pentltimo término al
arbitraje internacional.

Consecuencia de esta tendencia actual, se hace indispensable que profundicemos en el
estudio de aquellos métodos que estdn cobrando gran importancia en el Derecho Internacional
Puablico, en la resolucién de controversias, estudiando primero la negociacion directa y
posteriormente aquellos supuestos en los cuales es un tercero quien procura el arreglo, la
solucion. De ese modo atendemos, como hemos apuntado, a un incremento en la utilizacién
de varios sistemas que a su vez podrian vincularse con el tipo de controversia, asi si nos
encontramos ante un conflicto de los que hemos denominado politicos la utilizacién de la
negociacion y/o la mediacién y si nos encontramos ante conflictos juridicos el arbitraje y el

arreglo judicial.
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4.1 Negociacion

La negociacién®* supone la bisqueda de una solucién a la controversia mediante la
intervencion directa y exclusiva de los Estados, a través de los Jefes de Estado, Ministros de
Exteriores o diplomacia, quienes procederdn al didlogo personal, a intercambio de notas
diplomaéticas, de propuestas... Para que podamos hablar de este sistema como un medio
propicio a la hora de resolver un conflicto han de producirse varias circunstancias, desde la
buena fe por ambas partes hasta el reconocimiento mutuo pasando por el ejercicio de libertad
y responsabilidad que se espera de los sujetos implicados. La negociacién es un sistema
propicio para ser utilizado en las fases iniciales del conflicto en cuanto que actia a nivel
preventivo asi como también para conflictos rutinarios de cardcter mas bien politico, aunque
no necesariamente, pues la flexibilidad y la discrecionalidad que operan suma a la inmediatez,
celeridad y a la cooperacion por las partes enfrentadas.

Al hablar del sistema de negociacién diplomdtica debemos aludir a dos Resoluciones
de la Asamblea General de las Nacionales Unidas pues en ellas se estableces las pautas y
principios que han de inspirar al sistema de resolucion de conflictos que nos ocupa:
Resoluciones de la Asamblea General de la ONU 37/10 “declaracién de Manila sobre el

9923

arreglo pacifico de las controversias internacionales”” y 53/101 “principios y directrices para

las negociaciones internacionales’™?*.

En las Resoluciones 53/101 de 8 de diciembre de 1998 y 37/10 de 15 de noviembre de
1982, se establece la negociacion como un método flexible y eficaz a la hora de resolver
pacificamente las controversias entre los Estados y como método de creaciéon de nuevas
normas internacionales de conducta. Entre los principios que enuncian y que reafirman se
encuentra el de igualdad soberana de todos los Estados, el de independencia e integridad
territorial, a partir de los cuales se derivaria la prohibicién o recomendacién de no intervenir,
directa o indirectamente, en los asuntos de jurisdiccidn interna de los Estados y la prohibicion

del uso o amenaza de la fuerza e incluso el no reconocimiento de los territorios ocupados por

ese uso de la fuerza. Junto a ello el principio de cooperaciéon y buena fe han de guiar el

2 Un ejemplo de este sistema en clave espafiola seria la Declaracién de Principios entre Espafia, Marruecos y
Mauritania sobre el Sahara occidental, celebrada en Madrid, a 14 de noviembre de 1975. (DECLARACIC)N de
Principios entre Espafia, Marruecos y Mauritania sobre el Sahara Occidental, Madrid, 1975. Disponible en:
<http://peacemaker.un.org/mauritania-marocco-spain-principles75>).

*  NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Resolucion 37/10. Declaracién de Manila sobre el Arreglo
Paci-fico de Controversias Internacionales. Disponible en: <http://www.dipublico.org>).

* 1d. Resolucion 53/101. Principios y directrices para las negociaciones internacionales”. Disponible en:
<http://www.dipublico.org>).
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procedimiento a fin de mantener un ambiente constructivo y de abstenerse de comportarse de
manera tal que se dificulte el avance de las negociaciones, siendo necesario establecer unas
pautas u objetivos principales a conseguir. Negociaciones que han de terminar en una

solucion aceptable y justa para todas las partes enfrentadas.

4.2 Mediacion

La mediacién®™ es un uno de los sistemas de resolucién pacifica de conflictos
consistente en la intervencion de un tercero independiente y neutral que, a peticion de los
Estados o sujetos de Derecho Internacional enfrentados, asiste en el procedimiento de
busqueda de una solucién y procura el acercamiento y entendimiento entre las partes de
manera que emite un informe no necesariamente vinculante, un consejo. Este es un método
hibrido entre la mediacién diplomdtica y la conciliacién, puesto que al igual que en la
mediacion diplomadtica se presume un ambiente con cierta discrecionalidad, sin tensiones
excesivas, de entendimiento y cooperacion, es por ello que la voluntariedad y la motivacién
de las partes para resolver la controversia se convierte en factor fundamental, dado que si las
partes no tienen voluntad de resolver el conflicto por mucho que la otra parte y el mediador lo

intente éste no llegard a buen fin”.

4.2.1 Derechos y deberes de los mediadores

Con ello, podemos decir que, las partes implicadas en la controversia, en nuestro
supuesto los Estados, envian a uno o varios sujetos, 6rganos o representantes del mismo a la
mesa de negociacion en la que ese tercero amigable ha de contar con una serie de derechos y
ha de someterse a unas directrices a fin de asegurar el buen entendimiento y aconsejar a las

partes en conflicto.

» “Los Estados Parte procurardn solucionar toda controversia relacionada con la interpretacién o aplicacién de la
presente Convencién mediante la negociacién.” (CONVENCION de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, Nueva York, 2004. Articulo 66. 1 Solucién de controversias.)

%% Por ejemplo el caso de la Isla Perejil entre Espafia y Marruecos en 2002 Estados Unidos medi6 en el conflicto
territorial que se planted y lo hizo el secretario de Estado Colin Powell quien contactaria con Mohamed VI as{
como con la ministra de Exteriores espafola, Ana Palacio.
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Entre los derechos de que dispone el mediador podemos destacar: el derecho a recibir
la informacién necesaria para tener un conocimiento extenso y exhaustivo de la controversia,
esto es ha de conocer el conflicto en sus origenes, en su contenido (reclamaciones,
pretensiones) y en su evolucion (documentaciéon derivada de posibles negociaciones
anteriores); tiene derecho a participar directamente en las negociaciones Yy a presentar
métodos o férmulas alternativas de resolucidn; asi mismo tiene derecho a que conste en el
protocolo, acuerdo, tratado o convenio resultante, que ha sido mediador.

Si bien, frente a los derechos existen una serie de deberes que ha de cumplir: estudiar
en profundidad y de manera imparcial el conflicto, obrar con objetividad, imparcialidad e
independencia; implicarse en el desarrollo del conflicto a fin de tratar de solventar o suavizar
las dificultades y los enfrentamientos que se presenten; debe participar directamente en las
negociaciones en las cuales ha de estar presente; no puede ejercer coaccion sobre ninguna de
las partes para imponer total o parcialmente su voluntad por lo que ademds ha no ha de tener
intereses en el asunto a resolver.

Como apuntamos anteriormente, la motivacion, la voluntad, es un factor fundamental
en la mediacion ya que afecta no s6lo al proceso en si sino también a la eleccion de la
estrategia que ha de seguir el mediador®’. Empero no es el dnico factor implicado dado que la
relacion existente entre las partes enfrentadas también cobra gran importancia. Asi, si
hablamos de Estados pertenecientes a un mismo régimen, una misma asociaciéon u
organizacion internacional, podria ser favorable o beneficiar al proceso de resolucion dado
que se pondria en valor el coste que ocasionaria al resto del grupo el hecho de que no se
soluciones la controversia. Sin embargo, la circunstancia de que s6lo una de las partes
enfrentadas o ninguna pertenezcan a ese grupo, asociacion, organismo, supondria un mayor
esfuerzo de mediacién®® e incluso que la estrategia a seguir sea distinta al primer supuesto.29

Bercovitch y Houson™ han establecido una triple categoria de estrategias a seguir por
los mediadores a la hora de afrontar un conflicto: Comunication-facilitation, Procedural-

formative y Directive strategies. De este modo los mediadores podran elegir la estrategia a

7Y en este sentido es muy importante el papel que desarrolla la ONU, concretamente su grupo de mediadores.
Ampliacién de informacidén en: http://peacemaker.un.org/mediation-support/stand-by-team

*¥ Pensemos en el Conflicto colombiano con las FARC.

2 BERCOVITCH, J. Mediation in International Disputes. In: KRESSEL, Kenneth; PRUITT, Dean G. (ed.).
Mediation Research. San Francisco: Jossey Bass, 1989. p. 284-299.

'BERCOVITCH, J.; HOUSTON, A. Why Do They Do It Like This?: An Analysis of the Factors Influencing
Mediation Behavior in International Conflicts. “Journal of Conflict Resolution”, n. 44, p. 170-202, Apr. 2000.
Disponivel em:: <http://jcr.sagepub.com>.
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aplicar en funcién de sus capacidades, del contexto del conflicto y de la motivacién que existe
por las partes para resolver la controversia.

Comunication-facilitation®': esta estrategia tiene como notas caracteristicas el contacto
con las partes, ganar su confianza y respeto, conseguir que ambas partes mantengan contacto
e interactien, obtener un entorno de entendimiento, identificar las cuestiones e intereses,
esclarecer la situacion, dejar que se discutan los distintos intereses de las partes, evitar tomar
partido, ofrecer la informacién que falta o corregir aquella informacion errénea, facilitar
evaluaciones positivas y redactar un informe.

Procedural-formative: en este tipo de estrategias el mediador toma el control del
escenario donde se va a proceder a desarrollar la mediacion, controla el lugar la estructura de
la agenda y el suministro de informacién sobre el progreso. Sus notas caracteristicas son: la
eleccion del lugar en el que se va a desarrollar la mediacion, asegurar que exista tranquilidad,
paz y formalidad en las reuniones, mantener a las partes en la mesa de negociacion, controlar
el ambiente fisico, establecer protocolos y seguir los procedimientos, resaltar los intereses en
comun y reducir las tensiones, controlar los tiempos, comenzar con aquellas cuestiones mas
simples, estructurar la agenda y mantener la atencién en los puntos u objetivos de discusion.

Directive strategies™: en este supuesto los esfuerzos del mediador se concentran en el
contenido y en la sustancia del proceso de negociacién incentivando a las partes o dandolas
ultimdtums. La estrategia directa trata o pretende conseguir el cambio de comportamiento de
las partes enfrentadas. Entre las tacticas asociadas a esta estrategia podemos encontrarnos:
conseguir el cambio de expectativas de las partes, ser responsable de las concesiones que han
de hacer las partes, hacer sugerencias y proposiciones significativas, hacer conscientes a las
pates de los costes que pude ocasionar el no llegar a un entendimiento o acuerdo, facilitar
informacién, ayudar a disefiar un entorno aceptable para que se alcancen resultados, cambiar
las percepciones y empujar a las partes para que se muestren flexibles, ofrecerse a verificar el

cumplimiento de los acuerdos alcanzados.

31BERCOVITCH, J.; LEE, S-M. Mediating international conflicts: examining the effectiveness of directive
strategies. “The International Journal of Peace Studies.”. Disponivel em:< http://www.gmu.edu>.

32 BERCOVITCH, J.; LEE, S-M. Mediating international conflicts: examining the effectiveness of directive
strategies. “The International Journal of Peace Studies.” Disponivel em:< http://www.gmu.edu>.

o BERCOVITCH, J.; LEE, S-M. Mediating international conflicts: examining the effectiveness of directive
strategies. “The International Journal of Peace Studies.” Disponivel em:< http://www.gmu.edu>. .
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4.3 Arbitraje

El arbitraje’® puede ser definido como un método juridico pero voluntario de
resolucion solucién de controversias mediante el cual dos o mas sujetos de Derecho
Internacional®, someten sus diferencias a la decisién de un tercero imparcial, un drbitro,
libremente designados por las partes y que resuelven el conflicto mediante un proceso
también definido por las partes donde se emitird un laudo fundado y motivado en Derecho
internacional y/o equidad, y con carécter vinculante.

Este sistema puede ser pactado por los Estados mediante tres formas: el tratado o
clausula de arbitraje, las cldusulas compromisorias y los compromisos de arbitraje.

Tratado o cldusula de arbitraje: se trata de una cldusula, contenida en un tratado
generalmente especifico, de sometimiento obligatorio al procedimiento de arbitraje en el cual
las partes signantes concluyen las normas y pautas que servirdn para el establecimiento del
arreglo.

Las cldusulas compromisorias: que se establecen en el clausulado de un tratado a
priori sobre los conflictos que deriven de €l y sin que tenga que ser exclusivamente especifico
sobre el sometimiento al arbitraje, esto es pude ser también general, sometimiento al arbitraje
con independencia de la materia.

Los compromisos de arbitraje: surge a posteriori del nacimiento del conflicto, esto es
no existe la obligatoriedad del sometimiento al arbitraje por lo que se recurre al principio de
libre eleccidn, pero con las condiciones indicadas sobre como se llevard a cabo, objetivos,
composicion del tribunal, poderes otorgados al tribunal y derecho aplicable...

Si bien esta triple categoria puede ser agrupada en dos en funcién de su cardcter previo
a la controversia, cldusula de arbitraje y cldusula compromisoria, o bien posterior, suscripcion
de un compromiso arbitral.

La composicion del 6rgano arbitral se deriva del acuerdo entre las partes en conflicto
pudiendo ser unipersonal o multipersonal, en este caso se distinguen tres tipos de

composiciones: la existencia de un Organo unipersonal, un drbitro Unico que suele

** CONVENIO de la Haya. 1907. Titulo IV. Regula del arbitraje internacional.

¥ Este método seria el utilizado para resolver la controversia relativa al mar territorial entre Eritrea y el Yemen
en 2001. (ANTUNES, N. S. M. The 1999 Eritrea-Yemen Maritime Delimitation Award And The
Development of International Law. “International and Comparative Law Quarterly, v. 50, n. 2, p. 299-344.
2008. Doi: 10.1093/iclq/50.2.299).
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identificarse con un Jefe de Estado, diplomético o jurista de reconocido prestigio; o bien
colegiado en cuyo caso distinguimos entre comision mixta compuesta por representantes de
los Estados enfrentados y por personas ajenas a los mismos; o por un tribunal arbitral
compuesto por personas externas a los Estados implicados generalmente formado por 3 o
cinco miembros.

Las reglas de procedimiento son generalmente adoptadas por las partes en su acuerdo
compromisorio, convenio o tratado, aunque en ocasiones dejan dicha cuestién al arbitrio del
organo arbitral. Empero existen ciertos principios que guian el mismo: el principio de libertad
de eleccién del procedimiento, el principio de igualdad procesal, principio de representacion
de las partes, principio de eleccion de los representantes arbitros y/o jueces. Asi mismo
debemos precisar que el procedimiento se divide en dos partes una primera de instruccion
escrita y la fase oral. La fase escrita supone el examen de documentacién y remision de
memorias e informes sobre origen y evolucion del procedimiento asi como del derecho que se
habria de aplicar en su caso, se remiten las memorias a las partes que serdn contestadas con
las contramemorias. En la fase subsiguiente de debate se procede a la exposicion oral de las
cuestiones en litigio, de las bases de defensa, de las pretensiones...

El laudo o resolucion arbitral se redactard por escrito y habrd de estar motivado y
fundado en Derecho o equidad, se adoptara por mayoria si atendemos a un érgano colegiado,
pudiendo existir votos particulares y tiene cardcter secreto. El laudo o sentencia arbitral habra
de ser cumplida en plazo y forma establecidos salvo pena de responsabilidad internacional por
violaciéon de las obligaciones establecidas o de que sea susceptible de recurso de
interpretacion de revision o de nulidad.

El recurso de interpretacion, tiene lugar cuando una o varias de las estipulaciones, o el
alcance de la decision, pueden ser interpretadas de forma diferente por las partes, en cuyo
caso el recurso ha de presentarse ante el mismo 6rgano que la emite. El recurso de revision,
que se motivara por la aparicién de un hecho que pudiese tener notoria trascendencia para la
resolucion recaida y que fuese desconocido en el momento de dictarse. Mientras que el
recurso de nulidad puede deberse a falta de motivacion del laudo o infraccién grave de una
regla de procedimiento, corrupcion personal de un miembro del 6rgano arbitral o abuso de

poder.
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4.4 Arreglo judicial

El arreglo judicial supone el sometimiento de un conflicto, derivado generalmente de
la interpretacion de un tratado, a un tribunal de Derecho para que resuelva en base a Derecho
Internacional Publico o tratado, por lo tanto es uno de los mecanismos juridicos de resolucion
pacifica de las controversias. Este tribunal tiene cardcter permanente, colectivo y naturaleza
judicial.

El sometimiento a este método de resolucién de conflictos suele deberse al
compromiso adquirido previamente, debido a clausulas de los tratados bien sean facultativas o
no o por la pertenencia a un organismo internacional®®, o a posteriori al surgir el conflicto.

Podemos atender a la existencia de varios tribunales de este tipo, que se pueden
categorizar segin el dambito geografico de actuacion en universales o regionales y segun la
materia que resuelven en generales o especificos, asi a modo de ejemplo podemos destacar los
siguientes: Tribunal Internacional de J usticia’ 7, Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas38, Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Tribunal de Justicia de la Comunidad
de Africa Oriental...Si bien es cierto la doctrina por su importancia destaca al Tribunal
Internacional de Justicia.

La jurisdiccion a nivel internacional deriva de la II Conferencia de Paz de la Haya,
1907 donde los Estados Unidos de América proponen crear un Tribunal de Justicia arbitral, Si
bien uno de los primeros tribunales de este tipo seria el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional. Que seria sustituido por la Corte de Justicia Internacional, la cual sigue vigente
hasta el momento, siendo sus miembros todos los que haya firmado la Carta de San Francisco

o se hayan integrado a las Naciones Unidas, pudiendo ser parte de la misma corte aquellos

%% Ejemplo pertenencia a la ONU.

37 Tribunal Internacional de Justicia: creado por la Carta de Naciones Unidas, con sede en La Haya, su dmbito de
actuacién es universal y la competencia general, si bien, solamente los Estados pueden ser partes ante dicha
corte, con independencia de su pertenencia o no - caso de Suiza-, a la O.N.U.

* Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: con sede en Luxemburgo, su actual configuracién deriva
del tratado de Roma, de 25 de marzo de 1957, siendo su misién entre otras, la de asegurar el respeto del
derecho -singularmente del de cardcter comunitario-, en la interpretaciéon y aplicacién de las normas
comunitarias. El ius standi puede ser ejercido no sélo por los Estados pertenecientes a la C.E.E., sino también
por los 6érganos comunitarios e incluso por particulares.

** Tribunal Europeo de Derechos Humanos: tiene su sede en Estrasburgo y fue creado por la Convencién de
Roma, de 14 de noviembre de 1950, su objetivo es la salvaguarda de los derechos humanos y libertades
fundamentales, del que es parte Espafia al haber procedido a su ratificacion el 4 de octubre de 1979 (B.O.E.
ndm. 243/1979).
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Estados que no siendo parte de las Naciones Unidas, sean admitidos para dichos efectos por la
Asamblea General y por recomendacion del Consejo de Seguridad de la propia organizacidn.

El Tribunal de Internacional de Justicia es un cuerpo de 15 magistrados
independientes que gozan de alta consideracion moral y que rednen las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales en sus respectivos paises, o
que sean jurisconsultos de reconocida competencia en materia de derecho internacional, si
bien no pueden dedicarse a otra funcién que la de juez y gozan de inmunidad y privilegios
diplométicos. Entre estos quince magistrados de no podra haber dos que sean nacionales®” del
mismo Estado. Los miembros son elegidos por la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad entre una lista de candidatos propuestos por los grupos nacionales de la Corte
Permanente de Arbitraje*', por un periodo de tres afios. Se considerardn electos los candidatos
que obtengan una mayoria absoluta de votos en la Asamblea General y en el Consejo de
Seguridad.

El Tribunal Internacional de Justicia estd encargado de decidir conforme al Derecho
Internacional las controversias de orden juridico entre Estados y de emitir opiniones
consultivas respecto a cuestiones juridicas que pueden serle sometidas por 6rganos o
instituciones especializadas de la ONU. Junto a esta.

El proceso tiene dos fases una fase escrita y otra oral: la fase escrita comprendera la
comunicacion, a la Corte, Tribunal, y a las partes, de memorias, contramemorias y, si fuese
necesario, de réplicas, asi como de toda pieza o documento en apoyo de las mismas. La
segunda fase es oral consistird en la audiencia que el Tribunal otorgue, a testigos, peritos,
agentes, consejeros y abogados, fase probatoria de alegatos y tras ello el dictado de la
sentencia. Las vistas seran publicas, salvo lo que disponga la propio Tribunal en contrario, o
que las partes pidan que no se admita al publico, sin embargo las deliberaciones se celebrardn

en privado y permaneceran secretas.

0 Art. 3.2. ETIJ: Toda persona que para ser elegida miembro de la Corte pudiera ser tenida por nacional de més
de un Estado, serd considerada nacional del Estado donde ejerza ordinariamente sus derechos civiles y
politicos.

*I"Art 4 ETIJ: 2. En el caso de los Miembros de las Naciones Unidas que no estén representados en la Corte
Permanente de Arbitraje, los candidatos serdn propuestos por grupos nacionales que designen a este efecto sus
respectivos gobiernos, en condiciones iguales a las estipuladas para los miembros de la Corte Permanente de
Arbitraje por el Articulo 44 de la Convencién de La Haya de 1907, sobre arreglo pacifico de las controversias
internacionales. 3. A falta de acuerdo especial, la Asamblea General fijard, previa recomendacién del Consejo
de Seguridad, las condiciones en que pueda participar en la eleccién de los miembros de la Corte, un Estado
que sea parte en el presente Estatuto sin ser Miembro de las Naciones Unidas.
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Todas las decisiones se tomardn por mayoria de votos de los magistrados presentes y
en caso de empate, decidird el voto del Presidente o del magistrado que lo reemplace.

El fallo serd motivado, publico y obligatorio para las partes mencionard los nombres
de los magistrados que hayan tomado parte en él, quienes tendrdn derecho a que se agregue al
fallo su opinién disidente. El fallo serd definitivo e inapelable, si bien existen dos posibles
recursos, el de interpretacién® y el de revisién™®.

En caso de desacuerdo sobre el sentido o el alcance del fallo, el Tribunal Ilo
interpretard a solicitud de cualquiera de las partes. S6lo podréd pedirse la revision de un fallo
cuando la solicitud se funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que pueda ser
factor decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera desconocido por el Tribunal y de la parte
que pida la revision, siempre que su desconocimiento no se deba a negligencia.

El Tribunal abrird el proceso de revision mediante una resolucién en que se haga
constar expresamente la existencia del hecho nuevo, en que se reconozca que éste por su
naturaleza justifica la revision, y en que se declare que hay lugar a la solicitud. Si bien, antes
de iniciar el proceso de revision podrd exigir que se cumpla lo dispuesto por el fallo. La
solicitud de revision deberd formularse dentro del término de seis meses después de
descubierto el hecho nuevo y no podra pedirse una vez transcurrido el término de diez afos
desde la fecha del fallo.

En todo caso, este supuesto de resolucién de conflictos de caricter juridico quedaria
relegado a dltimo término, esto es, una vez que el resto de medios o mecanismos diplomaticos
se han mostrado ineficientes, pues como hemos reiterado la comunidad internacional se

posiciona en primer lugar con los métodos diplomaticos.
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