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PROLOGO

La Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (AEPDIRI) fue constituida en 1978 con el objeto de promover el
estudio del Derecho Internacional Publico, del Derecho Internacional Privado y
de las Relaciones Internacionales. La AEPDIRI, con sus 700 miembros, engloba
a la mayoria de los especialistas espafioles en estas materias, lo que la convierte
en un referente en nuestro pais. Desde su inicio, tanto ella como sus miembros
han venido desarrollando una actividad constante de estudio y andlisis en las
tres areas tematicas que la componen, contando con un amplio impacto en Es-
pafa, Iberoamérica y otras partes del mundo a través de las distintas actividades
que todos ellos organizan y de sus publicaciones, entre las que destacan las tres
revistas que lidera la Asociacion: la Revista Espafiola de Derecho Internacional,
la Revista Electronica de Estudios Internacionales y el Spanish Yearbook of
International Law.

No resulta facil hablar, en un pais como el nuestro, de un proyecto exitoso
que perdure en el tiempo. Y, desde luego, es muy dificil hacerlo de un proyecto
que englobe a personas pertenecientes a diversas realidades y sectores académi-
cos. Nuestra Asociacion comparte ambos logros y lo hace, ademas, consciente
de que en su diversidad se encuentra su mayor fortaleza. Estamos orgullosos de
ser miembros de una Asociacidén, como es la AEPDIRI, que, estando cercana
a sus cuarenta afios de edad, no sélo mantiene el impulso y la lozania de sus
origenes, sino que busca dar un salto cualitativo en su proyeccion y presencia
publica, convirtiéndose en un referente de necesaria consideracion por los acto-
res publicos y privados de nuestro pais. Todo ello con vocacion de servicio y en
unos momentos de cambio radical en algunos de elementos que han compuesto
nuestro entorno durante las tltimas décadas.

La realidad nacional e internacional en la que surgié la AEPDIRI poco o
nada tiene que ver con las circunstancias en las que actualmente se desenvuelve.
Se mantiene, eso si, la presencia entre nuestros miembros de gran parte de los
maximos especialistas espafoles en las tres ramas que componen la Asociacion
y la conciencia de la necesidad de cooperar con la sociedad civil y politica de



Espafa con vistas a hacer frente a los nuevos tiempos, que ya estan aqui. La
AEPDIRI tiene como uno de sus signos de identidad el hecho de constituir una
asociacion cientifica activa e inquieta, abierta a la cooperacion y colaboracion
con todas aquellas instituciones y organismos dedicados a las materias cubiertas
por ella.

La obra que el lector tiene en sus manos es reflejo de este signo distintivo de
la AEPDIRI, de su voluntad abierta de hacerse presente en la realidad publica
de nuestro pais. El libro recoge las contribuciones realizadas a la Jornada sobre
“La aplicacion de la mediacion en la resolucion de conflictos en el Mediterra-
neo”, que se desarrolld en la Escuela Diplomadtica el dia 6 de junio de 2014, en
colaboracién con el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion. Pocos
lugares en el mundo presentan una historia tan rica, intensa e interesante como
los paises mediterraneos y, a la vez, en pocas zonas geograficas se dan tantas
tensiones y una tipologia tan amplia de conflictos. Esta situacion, inica en el pla-
neta, exige soluciones singulares y, en esta tarea, explorar el uso de la mediacién
como forma de afrontarlos y resolverlos constituye una oportunidad magnifica,
no solo para analizar todo el potencial que atesora esta institucion, sino también
para estudiar su posible extrapolacion a otras realidades y los términos en que
ésta puede llevarse a cabo.

Para la AEPDIRI constituye una enorme satisfaccion y un orgullo colaborar
con el MAEC en este apasionante proyecto sobre la mediacion en la cuenca me-
diterranea. Estamos convencidos de que éste sera el primero de otros proyectos
comunes, de otras muchas oportunidades de poner la sabiduria y el buen hacer
de nuestros miembros a disposicion de las autoridades diplomaticas de nuestro
pais. Son numerosas las cuestiones y los retos que marcan la agenda de Espafia
e igualmente numerosos las respuestas que pueden ofrecerles la AEPDIRI y sus
miembros. Demasiadas sinergias y beneficios mutuos como para no explorarlos
unidos.

Toda iniciativa tiene siempre unos protagonistas indiscutibles que no en
todas ocasiones son manifiestos. La Jornada que da base al presente libro pudo
desarrollarse gracias al trabajo tan intenso como desinteresado de los Profeso-
res Rafael Grasa, Antoni Blanc y Pilar Diago, autores del informe “Anélisis y
resolucion de conflictos como marco para la mediacion. Una propuesta orien-
tada a la formacion de mediadores en y para la region mediterranea” con que
se abre la obra y que en su dia fue remitido al MAEC. Sin su aceptacion a la
propuesta formulada por la Junta Directiva y sin su dedicacion entusiasta al
proyecto no hubiera sido posible este libro. Como tampoco lo hubiera sido de
no contar con el trabajo meticuloso y excelente, como siempre, de la Profeso-
ra Carmen Martinez Capdevila, Secretaria de la AEPDIRI y coordinadora de
la Jornada, sin la impagable ayuda en la edicion del texto final de Jordi Quero
Arias y sin el s6lido apoyo de Maria Jesus Blay, siempre tan profesional. A ellos,
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junto a todos los autores de las distintas comunicaciones que se recogen en esta
edicion, quiero transmitirles el agradecimiento de la Asociacion y de su Junta
Directiva, y el mio propio, por toda su dedicacion y por la calida acogida que
ofrecieron a nuestra convocatoria.

No puedo acabar este breve prologo sin agradecer al Excmo. Sr. D. Ignacio
Ybanez Rubio, Secretario de Estado de Asunto Exteriores, y a D. Jorge Vazquez
Costa, Funcionario Diplomatico del Gabinete SEAEX, la oportunidad que nos
ofrecieron en su dia de intervenir en esta iniciativa, asi como a Marta Arcos,
Juan Manuel Delgado y Arabia Sigrid Cantarero, colaboradores del Gabinete
SEAEX, por la ayuda presentada. Igualmente, una vez mas, nuestro maximo
agradecimiento a la Escuela Diplomatica, nuestra casa, y a su director, el Em-
bajador José Luis de la Pefia, por su generoso y constante apoyo y por habernos
cedido sus magnificas instalaciones para la realizacion de esta Jornada.

Valéncia, 5 de enero de 2015.

Carlos Esplugues Mota
Presidente de la AEPDIRI
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INFORME GENERAL

ANALISIS Y RESOLUCION DE CONFLICTOS COMO MARCO
PARA MEDIACIONES PUBLICAS. UNA PROPUESTA ORIENTADA
A LA FORMACION DE MEDIADORES

EN Y PARA LA REGION MEDITERRANEA

Rafael Grasa

Profesor Titular de Relaciones Internacionales
(Universitat Autonoma de Barcelona)

Presidente del Instituto Catalan Internacional para la Paz

Antoni Blanc Altemir
Catedratico de Derecho Internacional Publico
(Universidad de Lleida)

Pilar Diago Diago
Profesora Titular (acreditada a Catedratica) de Derecho Internacional Privado
(Universidad de Zaragoza)l”

El presente texto, producto de la colaboracion entre la AEPDIRI (a la que
pertenecen los autores) y el MAEC, se inserta en la Iniciativa para la Media-
cion en el Mediterraneo, auspiciada por Espafia en cooperacion con Marruecos,
orientada a promover la mediacion como sistema de resolucion de conflictos en
la region™. Habida cuenta de que la Iniciativa pretende crear un estado de opi-
nion favorable a las soluciones negociadas, nuestra aportacion busca dos grandes
objetivos: a) mostrar el camino para lograr dicho estado de opinion, a partir de
la definicion de la mediacion como parte del analisis y resolucion de conflictos,
de una tipologia tentativa del tipo de conflictos presentes en la zona y un analisis

* El texto ha sido escrito por Antoni Blanc, Pilar Diago y Rafael Grasa, habiendo actuado éste
ultimo como coordinador de las diferentes contribuciones. El texto, por decision voluntaria, prescinde
de aparato de citas para conservar el sentido de trabajo aplicado con el que fue concebido a partir del
encargo del MAEC.

** Se enumeran algunas de las principales acciones realizadas hasta el presente.
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particular de los conflictos privados internacionales, con especial atencion a la
mediacion intercultural; y b) mostrar, en funcion de lo anterior, qué tipo de capa-
cidades deberian promoverse en el futuro. Se trata de una propuesta preliminar y
necesitada de elaboraciones futuras.

Concretamente, el texto esta dividido en cuatro grandes apartados. El primero
establece el marco contextual y conceptual, delimitando qué se va a entender por
Mediterraneo, cudl va a ser la pauta normativa y como entender la mediacion en el
marco del analisis y la resolucion de conflictos. El segundo se centra en el contexto
regional, partiendo de una concepcion multidimensional de la seguridad, presen-
tado una vision general de los conflictos y un ensayo de tipologia y, finalmente,
prestando atencion particular a un tipo de conflicto en ascenso en la region, los
conflictos interculturales. El tercer apartado presenta la mediaciéon internacional
en asuntos civiles y mercantiles, con una especial consideracion a la mediacion
intercultural y a la delimitacion del ambito de referencia. Se concreta el contexto
normativo y el marco conceptual y se realiza una aproximacion a los conflictos
respecto de los cuales la mediacion puede operar. La cuarta parte presenta las pro-
puestas a trabajar en el futuro, mediante herramientas para analizar los conflictos
y para intervenir en ellos y estableciendo un mapa de lo que debera hacerse para
generar capacidades, siempre desde la dimension de politicas publicas.

Por ultimo, conviene recordar que, como se explicita en el apartado prime-
ro, en todo el texto el concepto de conflicto se entiende a la manera habitual en
ciencias sociales, antagonismo o disputa entre partes que creen tener objetivos
incompatibles sobre algo o alguien, lo que implica que los conflictos no son ni
buenos ni malos, ni sinénimos de violencia o de guerra. Lo que debe lograrse,
mediante la gestion y resolucion de los mismos, es evitar que evolucionen hacia
conductas violentas. De ahi la importancia del analisis y, en la intervencion, las
ventajas de una forma de negociacion especifica como la mediacion.

1. MARCO CONTEXTUAL Y CONCEPTUAL

El presente apartado pretende establecer de forma los diversos marcos de
referencia. Tiene caracter sucinto, autocontenido.

1.1 El marco de referencia: posguerra fria y cambios en la naturaleza de
la seguridad y de la conflictividad armada

Como es sabido, la posguerra fria ha comportado cambios diversos en la se-
guridad internacional. Aludiremos concretamente a cuatro de ellos, relevantes
para cualquier empefio de mediacion.

En primer lugar, cambios en la naturaleza y ubicacion de los conflictos armados
en el mundo, con una clara disminucién de los conflictos armados interestatales
frente a los internos, si bien un porcentaje significativo de éstos ltimos se interna-
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cionalizan. En segundo lugar, los conflictos armados, asi como el terrorismo (que
se pueden considerar actos de violencia politica intencional y directa), suponen
un porcentaje relativamente pequefio de las muertes por arma de fuego que se
producen en el mundo. Concretamente, segun datos del Informe Global Burden
of Violence (Declaracion de Ginebra, 2011) de cada diez homicidios por arma de
fuego, s6lo dos se deben a violencia politica intencional, frente a 8 vinculados a
otras causas (inseguridad ciudadana, delincuencia transnacional y actores ilicitos,
bandas juveniles, etcétera), lo que supone un reto importante para la gestion de
la seguridad. La region mediterranea, pese a que los conflictos interestatales y la
violencia politica directa tienen mayor presencia que en el conjunto mundial, no
escapa a la tendencia general. En tercer lugar, un cambio destacado es la impor-
tante presencia de actores privados de seguridad, derivada de diversos fenomenos
en curso. Entre ellos, citaremos: a) la pérdida parcial del monopolio de los medios
masivos de violencia por parte del Estado, a manos de actores privados, en buena
medida ilicitos (grupos terroristas, narcotraficantes y grupos de delincuencia orga-
nizada, etcétera); b) el creciente recurso legal a actores privados de seguridad (em-
presas privadas, mercenarios); y ¢) la presencia en muchos conflictos armados de
grupos armados no estatales. Por Gltimo, en cuarto lugar, el cambio de la concep-
cion de seguridad, que ahora se entiende como un proceso multidimensional (con
dimensiones ecoldgica, sociopolitica y econdmica, y no sélo militar), centrado en
retos, peligros y amenazas de naturaleza muy diversas, que afectan no so6lo a los
estados sino, en particular, a comunidades, formas de vida y personas. A menudo
la comunidad internacional y el mundo académico se refieren a ello empleando
nociones como seguridad humana, responsabilidad de proteger y conceptos que
explican como, en determinadas, situaciones, amenazas o retos no directamente
vinculados con la seguridad se acaban “securitizando”.

Los cuatro rasgos, globalmente considerados, nos recuerdan que los conflic-
tos en el momento presente son de naturaleza muy heterogénea, con tendencia en
muchos casos y zonas a estar vinculados a diferentes causas, y que, ademas, no
solo afectan a Estados sino a personas. Por todo ello, disponer de herramientas
para analizar los conflictos es clave para dilucidar qué conductas y escenarios
pueden acaecer y, naturalmente, establecer cursos de accion. Ademas, esos cam-
bios en la conflictividad violenta y en la seguridad incrementan la necesidad de
recurrir a soluciones negociadas. En suma, estamos en una época caracterizada
por conflictos complejos y donde las interpretaciones simplistas, maniqueas o en
blanco y negro resultan imposibles.

1.2 Region mediterranea: uso restringido y amplio y escenarios de futuro

Desde hace afios, al hablar de la region mediterranea surge siempre la duda
sobre si considerar el area en un sentido restringido, que limita las tierras, comu-
nidades y estados a los que se alude a aquéllas que tienen contigiiidad fisica con
el mar que denomina a la zona, o si se amplia para referirse a otras zonas limitro-
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fes que, bien en el presente bien desde hace tiempo no tienen contacto fisico en
ninguna de sus fronteras con el mar. Asi, por ejemplo, los textos estadounidenses
suelen hablar siempre del Mediterraneo en un contexto ampliado, a veces muy
ampliado. Ademas, los cambios derivados de la implosion de diversos espacios
subregionales en la cuenca mediterranea, por ejemplo en los Balcanes, al crear
nuevos estados, ahora sin contacto con el mar, pero tradicionalmente vinculados
a la zona —cultural, geopolitica o geoecondémicamente- obligan, operativamente,
a optar por una version moderadamente ampliada, o si se prefiere extensamen-
te restringida, de la region: consideraremos como region mediterranea toda la
que incluye estados riberefios, o antiguos estados riberefios durante el periodo
de la guerra fria. Adicionalmente, para preparar las herramientas para potenciar
y formar capacidades en mediacion tendremos en cuenta, dada las eventuales
conexiones facticas y causales, los estados que limitan con el espacio mediterra-
neo, al formar parte del eventual arco de crisis.

Por otro lado, conviene recordar algo que ya hace décadas subrayaba Brau-
del: aunque en el Mediterraneo casi todo evoca unidad e historia antigua, casi
nada es lo que parece. Productos “mediterraneos” como el tomate, las naranjas o
las berenjenas proceden de otras regiones y, por su parte, la region, en términos
historicos y culturales, esta lejos de ser unitaria.

Asi las cosas, vamos a partir de la siguiente hipotesis: la posguerra fria ha
fomentada una tendencia a la segmentacion de los espacios politico-estratégicos
a la que no ha escapado la region, ya fragmentada per se. Desde el inicio de
la posguerra fria, la crudeza de la fractura Norte-Sur (o centro-periferia) en la
region ha reintroducido con claridad el problema de las fracturas en la region,
bien visibles a un triple nivel: interregional, regional/subregional e intraestatal.
El espacio mediterraneo, en esta concepcion moderadamente amplia que hemos
elegido para el presente texto, supone la segunda linea de fractura Norte-Sur
del planeta, después del sistema Rio Bravo-Rio Grande que separa México de
Estados Unidos. Es, por ende, un lugar que concentra un gran niimero de pro-
blemas no resueltos que lo convierten en una zona potencialmente explosiva:
enfrentamientos armados, crisis econdmico-sociales, asimetrias y problemas de
exclusion y distribucion injusta, religiones usadas como elementos de separacion
e intolerancia, demografias con tendencias contrapuestas, degradacion del medio
ambiente y progresiva escasez de recursos naturales vitales para la supervivencia
humana, presencia de idearios extremistas con gran potencial movilizador, etcé-
tera. Dicho de otra forma, no existe nada parecido a un orden regional global o a
un espacio unitario, aunque las cosas han mejorado en los ltimos afios. Hetero-
geneidad y fragmentacion, conflictividad diversa y probabilidad significativa de
estallidos violentos de algunos de esos conflictos definen la region en el presente.

Respecto del futuro, podemos pensar en cuatro escenarios eventuales. El pri-
mero seria el de continuidad, una situacion carente de orden regional global, con

16



espacios fragmentados, numerosos e interrelacionados, y preponderancia de las
soluciones ad hoc con cooperacion significativa en muchos dominios y persis-
tencia de algunos conflictos importantes (por ejemplo, el palestino-arabe-israeli)
que impiden la realizacion significativa de marcos de cooperacion estable como
la Unidn por el Mediterraneo. En ese marco, las iniciativas de mediacion serian
claves. Un segundo escenario supondria la agravacion de la situacion actual,
con mayor fragmentacion hasta llegar a una parcelacion absoluta, con una total
renacionalizacion de las politicas en el area e incluso “tribalizacion” de las re-
laciones entre las diferentes unidades politicas. En ese caso, la mediacion seria
importante pero sus actores sélo podrian elegirse en “universos” potenciales de
candidatos muy reducidos. El tercer escenario seria el de creciente articulacion
de la region en torno a una “bipolaridad” Norte-Sur, con la creacion de conjun-
tos politicos y securitarios reciprocamente ajenos y articulados mediante 16gica
de amenazas mutuas. Un escenario que, en la actualidad parece poco probable
por la enorme interdependencia econémica (asimétrica) y la clara diferencia de
potencial militar y econdomico. El cuarto escenario, el mas optimista pero no por
ello improbable a medio plazo, seria el de instauracion progresiva de un orden
cooperativo, sin olvidar la naturaleza esencialmente conflictiva de muchas de las
dimensiones y relaciones entre actores en la region, lo que permitiria crear insti-
tuciones y regimenes diversos susceptibles de identificar, gestionar y resolver el
conjunto de problemas y conflictos presentes en la cuenca mediterranea.

En resumen, los escenarios uno y cuatro, y en parte el dos, subrayan la impor-
tancia de apostar fuerte por la Iniciativa a favor de potenciar el estado de opinién
y las capacidades de mediacidn, habida cuenta que el factor clave para que se
imponga el escenario cuarto, el cooperativo, es una solucion aceptable y durade-
ra al conflicto arabe-israeli, algo que depende s6lo en parte de la actuacion de los
actores de la region. Dicho de otra forma, a corto y medio plazo el Mediterraneo
necesitara de iniciativas fuertes y continuadas de mediacion y éstas van a exigir
no tanto, o al menos no sélo, voluntad y decision de resolver problemas, sino
particularmente capacidades de indole publico, plurales y flexibles, para ello.

1.3 El marco conceptual: conflicto y analisis de conflictos

Aunque a menudo suelen usarse como palabras practicamente sinonimas,
conflicto, disputa, crisis, violencia, diferencia o guerra aluden, si se usan con
precision, a realidades distintas aunque relacionadas. De ahi que haya que empe-
zar por definir los conceptos basicos, particularmente conflicto, conflicto armado
y guerra.

Existen multiples teorias psicologicas, sociologicas, politologicas, etcétera,
sobre la naturaleza, causas y consecuencias de los conflictos. La gama de posi-
ciones es tan amplia que va desde las teorias que consideran el conflicto un esta-
do patologico a las que lo contemplan como algo inevitable. En la actualidad la
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posicion dominante es la que considera que la nocion de conflicto es connatural
al ser humano y, segun cémo se gestione o se resuelva, puede constituir una de
las fuerzas motrices del cambio. Y justamente ésa es la posicion que seguiremos.

De acuerdo con ella, puede definirse conflicto como una divergencia o in-
compatibilidad en la persecucion de dos o mas objetivos entre dos o més acto-
res (individuales o grupales). Habida cuenta que los objetivos perseguidos, sean
personales o grupales, suelen interrelacionarse entre si y formar un sistema, un
conflicto supone una contraposicion o incompatibilidad entre varios objetivos
o intereses en pugna dentro de un sistema de objetivos. Sin incompatibilidad o
contraposicion de objetivos, no existe conflicto; pese a la virulencia que en algu-
nos casos presentan ciertas disputas sin incompatibilidad, se trataria de pseudo-
conflictos.

Los objetivos en pugna pueden ser materiales, tangibles, es decir, intereses
y necesidades, o bien intangibles, es decir, motivaciones profundas como sen-
timientos, valores o pautas culturales. De ahi que pueda distinguirse entre con-
flictos de intereses y conflictos de motivaciones profundas. Los primeros son
mas faciles de negociar y gestionar, buscando algin tipo de compromiso entre
los intereses en pugna (negociacion en funcion de intereses y no en funcion de
posiciones o posturas). Los segundos, por el contrario, plantean mas dificultades:
han de ser resueltos, lo que, en la acepcion profunda de “resolucion”, supone
eliminar o reformular de forma radical los valores en colision.

La definicién anterior resulta muy 1til para acercarse a los conflictos propios
de una zona geopolitica inestable como la region mediterranea puesto que: a)
presupone la existencia de diversos niveles y escalas de conflicto; b) permite
distinguir entre conflicto-incompatibilidades o contraposiciones de intereses, ne-
cesidades o valores- y violencia; y, ¢) permite recurrir, de forma no incompatible
sino complementaria sincronica o diacronicamente, a instrumentos de gestion,
como la mediacidn, de resolucion o de transformacion de conflictos. Dicho de
otra forma, no todo conflicto implica necesariamente violencia directa entre las
partes ni imposibilidad de cooperacion o negociacion entre los antagonistas. De
ahi, pues, que puedan establecerse tipologias y asignarse probabilidades al riesgo
de evolucion violenta de un conflicto.

Todos los métodos comentados parten de una premisa: antes de intervenir en
un conflicto para gestionarlo, resolverlo o transformarlo, es necesario analizar-
lo. Una forma de hacerlo es distinguir en cada caso sus tres elementos consti-
tutivos, a la manera de los vértices de un triangulo: a) el problema o meollo (la
divergencia o incompatibilidad); b) los actores implicados (personas, grupos,
Estados...); y ¢) las conductas de lo actores, las que pueden ser o no violenta.
Precisamente la posibilidad de que exista mayor o menor probabilidad de evo-
lucion hacia formas de violencia directa, asi como diversas intensidades en la
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manifestacion explicita de dicha violencia, permite establecer gradaciones de los
conflictos donde se dan conductas violentas.

La capacidad de intervenir en un conflicto, por ejemplo a través de la media-
cion, exige por tanto herramientas de analisis, que forman parte de las capacida-
des a aprender. Un ejemplo mostrara a qué nos referimos. Para analizar dichas
gradaciones y la probabilidad de evolucion violenta resulta muy util tomar en
consideracion el papel respectivo de los tres vértices del conflicto antes men-
cionados. En primer lugar, dicha probabilidad aumenta notoriamente de perma-
necer irresuelto durante mucho tiempo el problema o problemas que encierra la
contraposicion de objetivos y, sobre todo, si esa incompatibilidad o contrapo-
sicion afecta a necesidades basicas para la supervivencia de personas o grupos
(tangibles, como el bienestar; intangibles, como la identidad o la libertad o la
dignidad). En segundo, hay que sefialar, a proposito de los actores, que en los
ultimos afios han cobrado especial importancia factores ligados a la identidad de
grupo y a los condicionamientos culturales. Asi, la identidad de grupo o dichos
condicionamientos alientan a menudo, percepciones de “suma nula” (nuestra
victoria es su derrota; su victoria, nuestra derrota), que imposibilitan o dificultan
la cooperacion, la busqueda de soluciones negociadas. En tercer y ultimo lugar,
respecto de las conductas de los actores, resulta clave saber que estructuras regu-
lan las relaciones entre los mismos: la perpetuacion y visibilidad de situaciones
muy asimétricas para las diversas partes implicadas puede alentar la aparicion
de conflictos de privacion relativa, o sea, de situaciones en las que los que los
grupos marginados sienten que su estatus es inferior al de otros grupos y, sobre
todo, menor al que tienen derecho a poseer, lo que puede exacerbar la conducta
violenta (por ejemplo, “revueltas del pan”, habituales en la region).

Si prestamos atencion ahora al tipo de violencia presente en los conflictos viru-
lentos, nos encontramos con conflictos en que la violencia se manifiesta mediante
el uso voluntario, premeditado y a menudo masivo de instrumentos disefiados es-
pecificamente para provocar dafios en las personas y en su infraestructura vital, las
armas. Los conflictos en que las partes recurren en alglin momento al uso masivo
de armas para lograr sus objetivos reciben el nombre de conflictos armados. En la
categoria de conflictos armados entran conflictos violentos muy diferentes: luchas
entre tribus, escaramuzas fronterizas, violencia interpersonal, luchas entre clanes o
bandas...

De ahi que, seglin la intensidad, los conflictos armados pueden clasificarse en
las siguientes categorias, de acuerdo con los criterios al uso del SIPRI o del Depar-
tamento de Peace Studies de la universidad de Upsala:

a) conflictos menores: aquéllos en los que se producen al menos veinticinco
bajas al afio pero en los que el nimero de victimas a lo largo de toda la duracion del
conflicto no supera las mil.
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b) conflictos intermedios: aquéllos en los que se producen al menos veinticinco
bajas al afio y en los que el numero de victimas a lo largo de toda la duracion del
conflicto supera las mil.

c) guerras: aquellos conflictos armados en los que se producen mil victimas por
afo.

Este tltimo concepto, pese a su centralidad para las relaciones internacionales,
no dispone de una definicion univoca. De las multiples definiciones que existen
la mas util, por su amplitud y flexibilidad, es, probablemente, la de Hedley Bull
en The Anarchical Society. Para Bull, la guerra es «violencia organizada ejercida
por varias unidades politicas las unas contra las otras». La utilidad de la definicion
estriba en lo siguiente. Primero, entronca con la tradicion modermna que considera
la guerra como un fendmeno de naturaleza esencialmente politica, un medio que
nunca debe considerarse separadamente de su objetivo. Por decirlo con las dos
célebres formulaciones de Clausewitz, entronca con la idea de que la «guerra es
la continuacion de la politica por otros medios», «un acto de fuerza para imponer
la nuestra voluntad al adversario». Segundo, abarca mas fenémenos que los
enfrentamientos bélicos interestatales. Tercero, subraya que la violencia empleada
debe ser colectiva (lo que la distingue del conflicto violento sin mas) y organizada,
es decir, orientada a provocar dafo a otras personas. Es, en suma, mucho més que
uso de la fuerza o violencia ejercida al azar o sin proposito preciso. Cuarto, insiste
en el caracter normado, reglamentado de la guerra, y, por tanto, en el hecho de que
las guerras conllevan ciertas reglas y costumbres, como por ejemplo el derecho de
guerra y el derecho internacional humanitario. Quinto, establece que sus actores
deben ser unidades politicas, es decir, organizaciones politicas (sean o no Estados)
que recurren a la violencia masiva y organizada.

En sintesis, la guerra presupone violencia organizada, de naturaleza social (no
simple violencia interpersonal), focalizada y dirigida (encaminada a lograr ciertos
objetivos), a la que recurren unidades politicas para lograr objetivos o finalidades
expresadas o expresables en términos politicos. Naturalmente, pueden establecerse
tipologias de la guerra, lo que supone responder a la pregunta ;cudntos tipos de
guerra existen?, pero la respuesta depende de los aspectos que se consideren para
establecer la tipologia. De ahi que las tipologias sean innumerables. Entre los
factores considerados cabe destacar los siguientes: a) el lugar en que se ubican las
guerras (por ejemplo, dentro o fuera de las fronteras de un Estado); b) el ntimero
de participantes en cada bando; c) la naturaleza de los participantes (medida, por
ejemplo, en términos de poder politico o bien de sus capacidades militares); d) el
tipo de medios empleados, asi como su coherencia con los fines perseguidos; ¢) las
consecuencias que provocan, por ejemplo, el nimero de bajas.

Si consideramos el /ugar en que se desarrollan, la principal distincion es la
que separa «guerras intraestatales» de «guerras transfronterizas o interestatalesy.
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En cuanto al numero de participantes, Lewis F. Richardson mostr6 ya antes de la
Segunda Guerra Mundial que la distincion basica es entre «guerras diadicas» (un
actor en cada bando), las mas frecuentes histéricamente, y «guerras con mas de dos
actores por bando», mucho mas complejas (por ejemplo, las dos guerras mundiales
u otras guerras generales). Las tipologias derivadas de la consideracion de la
naturaleza de los participantes son multiples, por lo que s6lo nos ocuparemos de
dos de ellas. Por un lado, puede diferenciarse -como hace el proyecto «Correlates
of War»- entre «guerras interestales» (al menos uno de los contendientes de
cada bando pertenece al sistema interestatal, es decir, es un Estado) y «guerras
extrasistémicas», donde eso no es preciso (por ejemplo, las guerras coloniales o
imperiales). Por otro, cabe distinguir, como hace John Vasquez, entre «guerras
de rivalidad» (guerras entre iguales) y «guerras de desigualdad» (actores con
capacidades asimétricas). Considerando el tipo de medios utilizados, podemos
distinguir entre «guerras totales» (alta movilizacion de la sociedad y eventual
utilizacion de todos los recursos disponibles) y «guerras limitadas» (con mayores
restricciones tanto en los medios como en el escenario y forma en que se combate).
A partir de la aparicion de las armas de destruccion masiva (nucleares, quimicas
y biologicas), se diferencia también entre «guerras NBQ» (se contempla el uso de
todas o algunas de las tres categorias de armas de destruccion masiva) y «guerras
convencionales» (en éstas no se considera el uso de armas de destruccion masiva).
Por ultimo, la consideracion de una de las posibles consecuencias, el nimero de
bajas, ha inspirado multiples taxonomias que dejamos de lado.

En sintesis, en el texto hemos optado por la definicion dominante en ciencias
sociales: las situaciones de conflicto entendidas como situaciones en que diversos
actores mantienen pugna por lograr simultaneamente objetivos que consideran
incompatibles, son inevitable en cualquier relacion social. Por tanto, como se
mostrara luego en el apartado II habituales en la region, dentro de cada pais y entre
paises. Un particular tipo de conflicto, atendiendo a las conductas de los actores
directamente implicados son los conflictos violentos, una subcategoria de los cuales
son los conflictos armados. Por ultimo, un tipo concreto y particular de conflicto
armado es la guerra. La consideracion, empero, de qué tipo de guerra queda fuera,
en este contexto de nuestro interés.

1.4 El lugar de la mediacion en el andlisis y resolucion de conflictos

Como hemos dicho, toda intervencion en un conflicto, con objeto de gestionarlo
o resolverlo, exige un analisis previo, en particular en el caso de que se opte por una
estrategia negociada. Concretamente, podemos decir que existen cuatro estrategias
posibles de gestion de los conflictos: a) coaccidn, violencia e imposicion; b)
disuasion y/ o contencidn, para evitar escaladas; ¢) procedimientos judiciales o
arbitrajes; y d) soluciones negociadas, con interaccion directa entre las partes o
con ayuda de terceros, justamente el terreno en que se ubica, como una de las
opciones, la mediacion. Las estrategias tercera y cuarta entran en el capitulo VI de
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la Carta de Naciones Unidas, el arreglo pacifico de controversias. En el terreno de
las negociaciones con ayuda de terceros se puede distinguir entre buenos oficios,
facilitacion y mediacion.

Aunque menudean las definiciones sobre qué entender por mediacion, podemos
definirla como cualquier tipo de accion llevada a cabo por un actor no directamente
implicado en un conflicto o crisis encaminada a reducir o eliminar problemas en las
negociaciones entre las partes o/y a lograr la solucion definitiva de los motivos de la
disputa. Dicho de otra forma, la mediacion presupone actividades de intermediacion
de las terceras partes con la intencion de alcanzar un compromiso sobre los asuntos
en disputa o para poner fin, temporal o definitivamente, a conductas extremas en
la situacion de conflicto. En suma, una negociacion asistida, lo que pone un gran
énfasis en la conducta de quién asiste, del mediador.

La mediacion se ha desarrollado mucho en las ultimas décadas en la esfera
internacional, asi como en la interna, en este ultimo caso muy vinculada a lo que
se ha llamado resolucion alternativa de disputas, es decir, técnicas que evitan la
via judicial. La literatura que se ha generado en el terreno internacional se puede
clasificar en cuatro grandes tipos de estudios o enfoques. El primero, el de los
estudios prescriptivos, es decir, aquéllos que optan por sefialar la forma de actuar,
identificando buenas practicas a través de casos reales y sistematizandolas en
forma de reglas claras, etapas y pasos a seguir. Un buen ejemplo es el Programa de
Harvard, representado por los libros de Fisher y Ury. Un segundo tipo de estudios
o enfoques son los teodricos, orientados a establecer teorias generales sobre la
naturaleza de los conflictos, la forma de intervenir y la manera de mediar, bien
basados en aproximaciones como resolucion de problemas (problema solving) o en
investigacion experimental. Trabajos como los de Burton, Doob Fisher o Kellman
serian buenos ejemplos. El tercer tipo de estudios es el que, basandose en la teoria
de juegos y en la accion colectiva, identifica situaciones especificas asi como
estrategias y conductas de los actores, a partir de la presuncion de racionalidad
en sus conductas y maximizacion de sus intereses. A menudo distinguen entre
situaciones en que se negocia una o mas incompatibilidades y entre dos o mas
actores, puesto que el ltimo caso permite alianzas y coaliciones. Los trabajos de
Raiffa serian bien representativos. Por tltimo, un amplio nimero de estudios se
dedican a casos concretos, es decir, son estudios de caso, que describen y analizan
situaciones reales de mediacion.

En cualquier caso, todo ello ha permitido establecer, para el caso que ahora nos
ocupa, algunas regularidades y generalizaciones que seran muy utiles para formar
capacidades.

De momento nos limitaremos con destacar dos aspectos.

El primero, que la mediacion, derivada del analisis de conflictos, y como parte
de los esfuerzos de resolucion, tiene una serie de rasgos distintivos: a) supone
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una apuesta por la gestion pacifica; b) implica siempre la actuacion de terceros;
¢) se orienta a influir en el conflicto, para modificarlo, contenerlo o resolverlo; d)
es una intervencion no coactiva, voluntaria o no obligatoria para mediadores y
actores directos, imparcial y no violenta; e) tanto el contexto como las habilidades
y aptitudes de los mediadores tienen un papel clave en los resultados; y f) funciona
siempre sobre bases ad hoc, caso a caso, derivadas del andlisis concreto de cada
conflicto, aunque se pueden establecer pautas generales.

El segundo, el relacionado con las caracteristicas y técnicas que deben pedirse
a los mediadores, algunas generales y otras derivadas de cada conflicto concreto, lo
que, en situaciones especificas, requiere conocimientos sustantivos sobre el motivo
de la incompatibilidad y no s6lo habilidades procedimentales e instrumentales.
De momento, nos limitaremos a sefalar algo que recogeremos en el apartado
conclusivo. Las habilidades del mediador, que refieren formacion y practica, se
pueden ordenar en tres grandes tipos de conductas, las que, justamente, debera
ejercer en cada caso el mediador. Concretamente, podemos distinguir entre: las
habilidades y estrategias comunicativas (contactos entre las partes, confianza,
organizacion de interacciones, escucha activa y resumenes...); habilidades y
estrategias de formulacion y desarrollo de las negociaciones (eleccion de lugar,
tempo, control de las reuniones, protocolos, agenda y ritmo de negociacion,
capacidad de integracion de posiciones..); y, por ultimo, habilidades y estrategias
de gestion de problemas (mantener a las partes en la mesa, cambiar expectativas
de las partes, manejo de incentivos y penalizaciones, informaciones sobre el coste
del desacuerdo...).

En cualquier caso, en la region mediterranea si bien la mediacion nunca lograra
transformar una situacion conflictiva por si misma, puede ser de gran ayuda
para gestionar conductas de las partes directamente implicadas en situaciones
conflictivas, para mejorar la confianza y ensayar soluciones que, con o sin ayuda de
nuevas negociaciones, permitan la gestion del conflicto y coadyuven a suresolucion.
La transformacion, es decir, la llegada a una situacion en que nuevos conflictos,
entendidos como disputas, tengan casi nula probabilidad de devenir violentos
vendra luego y con ayuda, probablemente, de otros instrumentos adicionales

La mediacion por tanto forma parte de los instrumentos del analisis y resolucion
de conflictos, que, en el caso del Mediterraneo, como ya hemos dicho y veremos
ahora, son multiples y heterogéneos en un contexto de seguridad multidimensional
y de espacio regional prolija y diversamente fragmentado.

2. SEGURIDAD Y CONFLICTOS EN LA REGION MEDITERRANEA

Nos ocuparemos ahora de la seguridad y de los conflictos en el contexto re-
gional mediterraneo, procediendo de lo mas general a lo mas concreto.

23



2.1 La region mediterrinea en una perspectiva de seguridad multidi-
mensional

Como hemos dicho, el contexto general de la seguridad ha cambiado en el
mundo, y, también en la region. La persistencia de los conflictos presentes o
latentes en el Mediterraneo —en particular el de Oriente Proximo- con todo su
potencial de inestabilidad, han marcado durante los ultimos afios no so6lo las
dinamicas internas de la region, sino también y de forma particular la agenda de
todo el proceso euromediterraneo. A pesar del voluntarismo tantas veces demos-
trado de la UE, y en particular de uno de sus estandartes mas visibles durante los
ultimos afios como ha sido el proceso de Barcelona, puede afirmarse al efecto
que éste ha estado practicamente ausente en todos los conflictos con potencial
mas violento surgidos en las riberas sur y este mediterraneas. En efecto ni la UE,
ni el proceso euromediterraneo (PEM) han tenido un papel decisivo, lo que vale
también para el conflicto de Libia, ni siquiera influencia alguna en los distintos
conflictos que han azotado la orilla sur del Mediterraneo, mas alla del sempiterno
conflicto de Oriente Proximo: ni en la sangrienta guerra civil “larvada” que se
desarrolld en Argelia durante toda una década tras la victoria del FIS en 1992
y que caus6 mas de ciento cincuenta mil muertos; ni en el conflicto del Sahara
Occidental, ni tampoco en un conflicto menor como el de la Isla de Perejil entre
Espafia y Marruecos.

Podria objetarse frente a esta postura que el PEM no pretendia solucionar el
conflicto de Oriente Proximo pues en el momento de realizarse la conferencia de
Barcelona, aquél parecia encontrarse en vias de solucion en el marco entusiasta y
casi euforico que habian propiciado la Conferencia de Madrid y los Acuerdos de
Oslo —ambiente que no debemos ignorar planed sobre el desarrollo de la confe-
rencia de Barcelona- ni tampoco otros conflictos presentes o latentes en la region.
Sin embargo, no es menos cierto que a pesar de este “abstencionismo”, el PEM
intentd crear las bases de un mecanismo de prevencion de conflictos, mas que de
resolucion de los mismos, a través del didlogo y el entendimiento que propiciarian
un escenario mas favorable para la paz y la estabilidad en el Mediterraneo.

El fomento del diadlogo politico se incluyd en la Declaracion de Barcelona
como una de las cuestiones centrales de este primer cesto, partiendo de la con-
viccion de que el establecimiento de vias estables y regulares de comunicacion
entre la UE y los PSM constituiria una garantia para la prevencion de conflictos,
asi como para favorecer la confianza mutua, no sélo entre ambas riberas medite-
rraneas sino también entre los propios PSM. Sin embargo, durante estos ya casi
veinte afios de andadura, el dialogo desarrollado no puede calificarse de relevan-
te sino mas bien de limitado y formal.

A falta de una estructura permanente, aquél se ha materializado en la practica
a través de los gobiernos y de sus representantes en el seno del Comité de Bar-
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celona, modelo que ha demostrado sus limitaciones durante estos afios, dada la
carencia de institucionalizacion que ha caracterizado al PEM, lo que ha repercu-
tido negativamente en su visibilidad, practicamente inexistente o muy limitada a
lo largo de todos estos afios.

En efecto, el PEM ha debido afrontar las dificultades derivadas de una situa-
ciéon muy compleja en el Mediterraneo en el que las cuestiones de seguridad tra-
dicional o de hard security (conflictos inter-estatales, proliferacion de armas...)
se han entrelazado con las cuestiones de seguridad en sentido amplio o soft secu-
rity (lucha contra el terrorismo, criminalidad organizada...).

Con las turbulencias que se han desarrollado recientemente en la region me-
diterranea, cuyas ondas sismicas todavia no han terminado, se abre una fase de
contornos inciertos. La evolucion de los acontecimientos tras las primeras elec-
ciones democraticas en Tunez, la inestable transicion en Egipto, la situacion en
Libia tras la intervencion de la OTAN, asi como la inquietante deriva de la si-
tuacion en Siria con todo su potencial de inestabilidad en el tablero de Oriente
Medio, dibujan un escenario de alto riesgo para la seguridad en el Mediterraneo
que requerird mayores esfuerzos de cooperacion en este ambito, y en el que la
hasta ahora existencia languida de la UpM, deberia revitalizarse, en la medida
en que permite reforzar la dimension regional y multilateral de las relaciones
euromediterraneas.

2.2 Los conflictos en la region: vision general y ensayo de tipologia

El Mediterraneo constituye, pues, una zona de multiples fracturas sociales,
econdmicas, politicas, culturales y religiosas, que generan focos de inestabilidad
susceptibles de desembocar en la aparicion de diversos tipos de conflictos, inclu-
yendo los armados, como se ha demostrado en Oriente Medio, en los Balcanes,
en Argelia, y més recientemente en Libia y Siria.

Las fuentes de conflictos potenciales son las reivindicaciones territoriales, la
delimitacion de fronteras, las tensiones intercomunitarias, los procesos de tran-
sicion politica, el subdesarrollo y los desequilibrios, demograficos que generan a
su vez un incremento de la presién migratoria, y el acceso a los recursos naturales
en particular, el agua dulce y los hidrocarburos. A ellos se suman el terrorismo, la
delincuencia organizada, la presencia de minorias étnicas, lingiiisticas, culturales
o religiosas, asi como los factores medioambientales, como la desertizacion o la
contaminacion marina o terrestre, en un marco global de cambio climatico que
afecta particularmente a la region.

Transcurridos ya mas de tres afos desde el estallido de la primavera arabe
en las riberas sur y este mediterraneas que han provocado profundas transfor-
maciones en el panorama politico y social de estos paises, con un final todavia
incierto en la mayoria de ellos, en particular en Siria -con su potencial contagio
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a Libano- por el conflicto armado que ya se ha cobrado mas de ciento cuarenta
mil muertos y millones de refugiados, pero también en Libia y Egipto, cuyos
procesos de transicion presentan todavia una gran inestabilidad, puede afirmarse
que estas situaciones unidas al resto de factores de conflictividad constituyen un
desafio de grandes dimensiones para la estabilidad geopolitica del Mediterraneo.

Sin lugar a dudas, la estabilidad en la region mediterranea estara condiciona-
da durante los proximos afios pro el rumbo que adopten los diferentes procesos
de transicion en el vecindario sur mediterraneo, pero también estara marcada por
la evolucion de otros escenarios conflictuales no menos preocupantes tanto en
la propia region: la resolucion del conflicto sirio o la deriva del conflicto arabe-
israeli, como en regiones vecinas, en particular el Sahel, pero también el Golfo
Pérsico. Por otra parte, conviene sefalar que la intervencion cada vez mas directa
de potencias regionales como Turquia o Arabia Saudi, sin olvidar la necesaria
reorientacion de las relaciones euromediterraneas, en las que la UE, sin dejar de
mirar al Este, debe prestar mas atencion a su flanco Sur, constituyen igualmente
factores a tener en cuenta por su capacidad de incrementar la tensioén conflictual,
pero también de contribuir a su resolucion.

Las diferentes tipologias de conflictos en la regién mediterranea determinan
un escenario muy complejo en el que cualquier intento de sistematizacion resulta
ciertamente arriesgado. No obstante, y dejando al margen de este informe el con-
flicto arabe-israeli o palestino-israeli por su naturaleza especifica y diferenciada,
consideramos oportuno abordar este reto, estableciendo unos criterios amplios
de ordenacion sistematica que intenten arrojar luz en un escenario conflictual
realmente poliédrico:

PROPUESTA TENTATIVA DE TIPOLOGIA

A- Conflictos interestatales de naturaleza territorial:
1.- Espana-Reino Unido (Gibraltar).

2.- Espafia-Marruecos (Ceuta, Melilla y diversos pefiones e islas de la costa
norteafricana: Islas Chafarinas, Pefiones de Alhucemas y Vélez de la Gomera e
islote de Perejil).

3.- Marruecos- Argelia (cierre de fronteras desde 1994).
4.- Turquia-Grecia (delimitacion de aguas territoriales en el Egeo).

5.- Eslovenia-Croacia (bahia de Piran).
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B- Conflictos internos:

1.- Armados: Siria.

2.- De transicion politica: Tanez, Libia, Egipto, Libano.
3.- De naturaleza compleja: Chipre, Sdhara, Kosovo.

4.- Identitarios, étnicos y religiosos: Turquia (minoria kurda); Macedonia;
Bosnia-Herzegovina; Albania; Grecia (minoria musulmana turca y “pomak” en
Tracia); Egipto (coptos); Libano; Argelia y Marruecos (minoria bereber).

C- Conflictos y factores de riesgo de alcance regional:

1.- Movimientos migratorios: Espafia (Ceuta y Melilla); Italia (Lampedusa),
Grecia, Malta. Refugiados conflicto sirio (Turquia, Libano, Jordania).

2.- Terrorismo (Magreb, UE).

3.- La delincuencia organizada: el trafico ilicito de inmigrantes, de seres
humanos, de drogas, de armas y crimenes medioambientales.

4.-Medioambientales: contaminaciéon marina, desertizacion y cambio
climatico.

5- Recursos naturales:

a) Hidricos: Jordan (Israel, Jordania y Autonomia Palestina), Tigris y Eufrates
(Turquia, Siria e Irak).

b) Hidrocarburos: Argelia (amenaza terrorista a la distribucion de gas) y
Libia (recuperacion produccion tras el conflicto); Turquia (paso de oleoductos y
gasoductos con trazado alternativo al paso por Rusia); interrelacion con regiones
vecinas productoras de petroleo y gas (Golfo Pérsico, Mar Negro) y zonas de
transito (Mar Caspio).

2.2.1 Conflictos interestatales

En cuanto a los conflictos interestatales, se producen entre dos Estados,
generalmente porun contencioso territorial que o bien se centraen lareivindicacion
de un territorio bajo la soberania del otro Estado (Gibraltar-Reino Unido; Ceuta,
Melilla, pefiones e islotes-Espaiia) o en la delimitacion de fronteras terrestres o
de limites maritimos (Marruecos-Argelia; Turquia-Grecia; Eslovenia-Croacia).
Conviene destacar igualmente que ninguno de ellos se encuentra activo en
fase violenta o de crisis con riesgo de escalada en la actualidad, aunque si son
susceptibles de provocar incidentes aislados que pueden generar escenarios de
crisis entre las partes implicadas (Espafia-Marruecos por el islote de Perejil en
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2002; Turquia y Grecia por los limites en el espacio maritimo y aéreo en el Egeo,
en diversas ocasiones, una de las mas graves en 1986).

La delimitacion y consiguiente apertura de la frontera entre Marruecos y
Argelia, en el corazon del Magreb, continiia marcando las relaciones bilaterales
con diferentes picos de tension y ramificaciones manifiestas con el conflicto
del Sahara. El paso cada vez mas numeroso de migrantes procedentes de
paises subsaharianos a través de la porosa frontera, ha llevado recientemente a
Marruecos a plantear la posibilidad de construir una valla para evitar dicho paso.

En cuanto a otras controversias relativas a la delimitacion maritima o terrestre,
conviene sefalar la de la bahia de Piran entre Eslovenia y Croacia, que retraso las
negociaciones para la adhesion de Croacia en la UE. Tras la victoria por escaso
margen en el referéndum convocado en Eslovenia para ratificar el acuerdo
alcanzado por ambos paises, se constituyo el Tribunal de Arbitraje, formado por
cinco arbitros. Posteriormente, ambas Partes enviaron en febrero de 2013 los
respectivos memorandos a dicho Tribunal con las posiciones de ambas Partes.
El laudo, que dificilmente se producira antes de 2015, supondra un paso clave
para resolver un conflicto sobre la delimitacion de las fronteras maritimas entre
ambos paises que dura ya dos décadas.

2.2.2 Conflictos internos

Por lo que respecta a los conflictos internos, a efectos simplemente
expositivos, sin entrar en analisis, proponemos una subdivisiéon entre cuatro
tipos: 1) armados; 2) de transicion politica; 3) de naturaleza compleja; y 4)
étnico-religiosos. La razon de la propuesta radica en la diversidad causal de los
conflictos internos presentes o latentes en la region mediterranea, motivados por
diversos factores entre los que aparecen con mucha frecuencia las causas étnicas,
religiosas o politicas, siendo en ocasiones dificilmente identificables en una sola
categoria causal al ser provocados por un conjunto diversificado de ellas. Como
suele decirse en analisis de conflictos, las causas estructurales o subyacentes, las
causas multiplicadoras o aceleradoras de la escalada y las causas inmediatas o
detonantes no siempre pertenecen al mismo tipo de factor o tipo de causalidad.

a) Conflictos armados

El tnico conflicto armado plenamente activo en la region mediterranea es
el referido a Siria, con casi tres afios de recorrido desde su inicio, y con mas
de ciento cuarenta mil muertos, entre los que casi cincuenta mil son civiles. A
pesar de que las cifras son dificiles de verificar por el secretismo de las partes
a la hora de divulgar sus victimas y muertes, como ocurre en otros conflictos
armados, més de 18.000 personas se encuentran “desaparecidos”, en las carceles
del régimen, y mas de 7.000 soldados y leales al gobierno de el Asad, apresados
por los rebeldes. Ademas de estas cifras, tragicas, el conflicto ha provocado mas
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de 2,3 millones de refugiados, principalmente en los paises limitrofes y mas de
4 millones de desplazados en el interior del pais, lo que constituye sin duda el
principal desastre humanitario en el momento presente.

A pesar de lalabor realizada por el mediador de las Naciones Unidas para Siria,
Lajdar Brahimi, conviene sefialar que la segunda ronda de las conversaciones
de paz sobre Siria (Ginebra II) termin6 el 14 de febrero de 2014 sin avances
significativos, ya que las partes tan s6lo acordaron celebrar una tercera ronda en
una fecha todavia sin especificar, aunque con un acuerdo de minimos sobre la
agenda a tratar cuando ésta se celebre. Entre estos temas se encuentra el terrorismo,
cuestion primordial para el gobierno sirio, cuyo tratamiento antepone a cualquier
otro asunto, siendo la cuestion de crear un organismo para la transicion nacional,
el principal tema para la oposicion hasta el punto de rechazar acudir a una tercera
ronda de conversaciones de paz si no se aborda este punto.

Mientras tanto, la resolucion del conflicto aparece lejana por varias razones.
En primer lugar por la imposible intervencion del Consejo de Seguridad dado
el veto reiterado de Rusia y China, aunque Francia desea volver a intentar
que el Consejo apruebe una resolucion estableciendo corredores humanitarios
que el gobierno sirio rechaza aludiendo que los rebeldes lo utilizarian con
fines militares. En segundo lugar, por la progresiva internacionalizacién
del conflicto —los rebeldes reciben el apoyo de paises de mayoria suni
(Arabia Saudi y Qatar), y de grupos radicales sunies como Al Qaida y otros
extremistas, mientras el régimen tiene el apoyo de paises de mayoria chii
(Irén, cuya invitaciéon a participar en la conferencia de Ginebra fue retirada
posteriormente) y de milicias chiies, como la libanesa Hezbola). En tercer
lugar, por el hecho de que el régimen de El Asad acudio a las negociaciones
de Ginebra del primer trimestre de 2014 notablemente mas reforzado que a
las anteriores celebradas en junio de 2012, no s6lo por sus avances militares,
sino también por las reacciones mas matizadas de la comunidad internacional,
temerosa de la presencia yihadista en las filas de la oposicion al régimen, lo
que permitié al gobierno sirio no alterar el rumbo y seguir apostando por la
solucion militar al conflicto.

b) Conflictos de transicion politica

Respecto de los conflictos de transicion politica, conviene sefialar que
aunque la mayoria tienen su origen en la llamada “Primavera arabe”, la
evolucion seguida por cada uno de ellos presenta unas especificidades que les
diferencian entre si. En Tunez, pais donde se iniciaron las revueltas arabes, la
sociedad ha forzado a islamistas y laicos a culminar la transicion democratica
con una Constitucion, aprobada por la Asamblea Nacional en enero de 2014,
que consagra el caracter civil del Estado. El gobierno independiente formado
poco antes de la aprobacion de la nueva Constitucion, a cuya presentacion en
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la Asamblea tunecina acudio el entonces Principe de Asturias, deberd organizar
unas elecciones legislativas y presidenciales transparentes, celebradas a finales
de 2014.

Sin embargo Libia, mas de tres afios después del levantamiento armado y
de la intervencion internacional que acabo con la dictadura de Gaddafi, esta
sumida en la violencia y el caos, motivado por una crisis politica, econdémica y
de seguridad. Ademas de los violentos enfrentamientos en algunas ciudades, en
particular en la ciudad meridional de Sebha, los rumores de golpe de Estado y la
falta de seguridad provocada principalmente por la proliferacion de armas y por
la incapacidad del gobierno de integrar a las milicias armadas en los cuerpos de
seguridad del Estado, se mantiene la drastica caida de la produccion petrolera
que constituye la principal riqueza del pais. Por otra parte, no parece alcanzable
el objetivo trazado recientemente por el Parlamento libio a principios de febrero,
de aprobar la nueva Constitucion en el presente afio 2014. De hecho, la evolucion
de la situacion del pais no deja de empeorar progresivamente.

En cuanto al caso de Egipto, tras el golpe de Estado del mes de julio de
2013 y la destitucion del primer presidente egipcio elegido democraticamente,
Mohamed Morsi, se ha desatado una represion contra los Hermanos Musulmanes
que ha llevado al encarcelamiento de su ctpula, la muerte de unos dos mil
seguidores y la declaracion de la Hermandad como ilegal y “organizacion
terrorista”. Una vez aprobada una nueva Constituciéon a mediados de enero
de 2014, en un referéndum con un 38% de paricipacion y un 98 por 100 de
votos afirmativos, la convocatoria de elecciones legislativas y presidenciales
representan las ultimas etapas del proceso de consolidacion institucional
del nuevo régimen tutelado por los militares. Segin la nueva hoja de ruta
presentada por el presidente interino Mansur, se han celebrado las elecciones
presidenciales ampliamente ganadas por el general Al Sisi y se han convocado
las legislativas para la primavera de 2015.

Finalmente y en relacion con Libano, desde el inicio del conflicto sirio la
seguridad en este pais, siempre fragil, se ha deteriorado por el efecto contagio
de la guerra civil que se desarrolla desde hace tres afios en el pais vecino. A
los bombardeos que se llevan a cabo contra zonas controladas por Hezbola
desde el otro lado de la frontera por grupos yihadistas que luchan contra el
régimen sirio, se unen enfrentamientos sectarios entre chiies y sunies, atentados
terroristas y secuestros. El nuevo gobierno formado a mediados de febrero de
2014, tras diez meses de intentos frustrados, a través de la férmula 3x8 (ocho
ministros para la alianza “14 de Marzo”, ocho ministros para la alianza “8 de
Marzo”, y ocho ministros designados por el presidente de la republica) tiene
por lo tanto como objetivo principal estabilizar el pais y evitar a toda costa el
contagio sirio.
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¢) Conflictos de naturaleza compleja

Llegamos a lo que hemos denominado conflictos de naturaleza compleja,
aludiendo a la presencia causal de diferentes factores, de forma significativa,
en su génesis, desarrollo y evolucion. En esta categoria ubicaremos los
conflictos del Sahara, Chipre y Kosovo. En el caso de Kosovo, si bien no es pais
estrictamente mediterraneo, en su sentido restringido, puede considerarse como
parte integrante de la geopolitica mediterranea, al igual que ocurre con Portugal,
Mauritania o Jordania.

En cuanto al Sdhara, el conflicto parece haber entrado en una fase latente,
pues aunque el alto el fuego declarado en 1987 y controlado por la Misién de
Naciones Unidas (MINURSO) desde 1991, lo ha pacificado en la practica, no
ha conseguido por contra contribuir de una manera definitiva a su resolucion.
Las reivindicaciones saharauis de ejercicio del derecho de autodeterminacion y
la celebracion de un referéndum no parecen hoy por hoy viables en el marco de
las relaciones de poder existentes en el Magreb, entre dos Estados como Argelia
y Marruecos con visiones diametralmente opuestas ante el conflicto, lo que
condiciona a su vez las relaciones bilaterales, como ya ha sido expuesto. Por
otra parte, las propuestas de autonomia ofrecidas por Marruecos, o las diferentes
opciones propuestas por el enviado-representante del Secretario General de las
Naciones Unidas, Cristopher Ross, chocan contra la postura saharaui, legitima
pero dificilmente viable en la practica. Los planes en curso, en el marco de un
nuevo plan de desarrollo para Marruecos, con el fin de cambiar la naturaleza
y el monto de los subsidios a las zonas bajo autoridad marroqui, tendran
probablemente un impacto significativo.

Por lo que se refiere a Chipre, dividida desde 1974 tras la ocupacion militar
turca de aproximadamente un tercio de la isla y posterior proclamacion de la
Republica Turca del Norte de Chipre, tan sélo reconocida por Turquia, los
intentos de solucion del conflicto han pasado por la propuesta de reunificacion
que desembocaron en el referéndum de 2004, organizado por las Naciones
Unidas, justamente antes del ingreso en la UE. Aunque los turcochipriotas del
norte, con un desarrollo mucho menor, votaron mayoritariamente a favor de la
reunificacion, los grecochipriotas rechazaron la propuesta con el argumento de
que el norte estd ocupado militarmente y por lo tanto de forma ilegal, por lo que
la tnica solucion es la retirada del Ejército turco. No obstante, tras el colapso
de la economia grecochipriota en 2013, y con el trasfondo siempre presente de
las negociaciones para la adhesion de Turquia a la UE, parece que algo se esta
empezando a mover, como lo demuestra el reciente inicio de conversaciones para
la reunificacion de la isla entre los presidentes turcochipriota y grecochipriota,
bajo supervision de la representante especial del Secretario General de las
Naciones Unidas para Chipre, y jefa de la Mision UNFICYP, Lisa Buttenheim.
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En cuanto a Kosovo, pais balcanico que podemos considerar mediterraneo en
un sentido ampliado, reconocido por mas de cien paises miembros de las Naciones
Unidas, pero con ausencias notables como China y Rusia y cinco miembros de la
UE, entre ellos Espania, tras su declaracion unilateral de independencia de Serbia
en 2008 efectuada casi diez afios después de la controvertida intervencion de la
OTAN en dicho territorio sin autorizacion expresa del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, cuya Resolucion 1244, que reafirma la integridad territorial
de la Republica Federativa de Yugoslavia, continta siendo el principal argumento
para el no reconocimiento por parte de muchos Estados. En la actualidad
Kosovo, con graves problemas socioecondmicos y de crimen organizado segin
la Comision Europea, y de convivencia no definitivamente resueltos en la zona
norte de mayoria serbia donde se crearon estructuras paralelas de justicia y de
policia, ha iniciado recientemente conversaciones con Serbia para una progresiva
normalizacion de sus relaciones.

d) Conflictos identitarios, étnicos y religiosos

Los conflictos identitarios, étnicos y religiosos estan muy presentes en la region,
puesto que el Mediterraneo es un espacio multiétnico, en el que ademas tienen su
origen las tres religiones monoteistas: judaismo, cristianismo ¢ Islam, y en el que
siempre han convivido pueblos, comunidades y grupos nacionales con diferentes
culturas, tradiciones y religiones. Las minorias étnicas y religiosas estan presentes
en muchos paises mediterraneos pero su presencia no implica automaticamente
conflictividad, pues la aparicion de ésta se halla en muchas ocasiones ligada a la
ausencia de democracia, tolerancia y respeto a los derechos de las minorias por parte
de los gobiernos, lo que en determinadas ocasiones va acomparfiado de aspiraciones
de autogobierno y tendencias irredentistas que a su vez pueden provocar eventuales
crisis politicas sin descartar episodios de violencia armada. Ejemplo de estos tltimos
lo constituye la minoria kurda en Turquia, que representa mas del 15% de la poblacion
total turca, y que desde que el PKK se alz6 en armas contra el Estado turco en 1984
ha costado mas de 40.000 muertes. En el marco de un proceso de paz entre el PKK
y el Estado turco, iniciado a finales de 2012, 1a milicia kurda decret6 un alto el fuego
unilateral en marzo de 2013 que fue seguido por el inicio de una retirada en mayo
del mismo afio. En la actualidad, el PKK ya no reivindica la independencia sino
mayor autonomia para la region mayoritariamente kurda del sudeste turco asi como
el reconocimiento de toda una serie de derechos politicos y sociales que el gobierno
turco empieza a reconocer aunque de una manera muy timida en el contexto de su
compleja negociacion de adhesion a la UE.

En los paises mediterraneos balcanicos existen igualmente minorias que
presentan grados diversos de integracion y conflictividad: Macedonia (donde
coexisten la minoria étnica eslava, con la albanesa, turca, gitana y rumana, entre
otras), en Bosnia-Herzegovina (donde existe la minoria bosniaca, mayoritaria,
asi como la serbobosnia y la bosnio-croata, que es la mas minoritaria) en Albania
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(donde existen minorias griega, rumana y macedonia-eslava, que residen
respectivamente en el sur y este del pais). En Grecia donde existe una minoria
de albaneses que se trasladaron al pais helénico tras la caida del comunismo y
que ha generado diversos conflictos. Otras minorias menos significativas son
la serbia, rumana o bulgara, estando presentes en Tracia las minorias turca,
pomaca y gitana. La convivencia entre minorias en Grecia se ha visto afectada
ultimamente por la actitud de partidos neonazis, nacionalistas y xen6fobos como
Amanecer Dorado.

También en el Mediterraneo sur y este existe una presencia significativa de
minorias como la bereber en Marruecos, donde aproximadamente el 40 por
100 de la poblacién total habla alguna lengua bereber (desde el Rif al borde
del Sahara) y en Argelia (Cabilia) en el que el porcentaje se sitia entre el 25
y el 30 por 100, y donde presenta un matiz mas politicamente identitario. En
Egipto, los cristianos coptos constituyen la minoria etnoreligiosa mas numerosa
del pais (alrededor del 10 por 100 de la poblacion total). Perseguidos durante
muchas épocas de la historia egipcia, han sido objeto de acciones violentas desde
que estallaron las revueltas contra Mubarak, y mas recientemente ha habido
persecucion y quema de hasta cuarenta iglesias coptas perpetradas por islamistas
radicales por el apoyo prestado por la comunidad copta al golpe de Estado del
Ejército contra Mohamed Morsi.

El factor religioso esta muy presente en Libano, donde ha producido
numerosos conflictos en ocasiones violentos, entre facciones politicas y
religiosas mayoritarias: musulmana (con un porcentaje similar de sunies y
chiies) y cristiana (maronitas, ortodoxos y catolicos entre otros), recrudecidos
recientemente por el peligro de contagio sirio. El factor religioso esté presente en
el reparto del poder, acordado en los afios cuarenta del siglo XX y sujeto luego a
la diferente evolucion demografica: el presidente ha de ser cristiano maronita; el
primer ministro, musulman suni y el presidente del Parlamento, musulman chii.
Recientemente, ha dado lugar a la formacion de un nuevo gobierno mediante la
férmula 3x8, como ya ha quedado dicho.

2.2.3 Conflictos y factores de riesgo de alcance regional
Entre ellos destacaremos los siguientes:
a) Movimientos migratorios

En primer lugar los causados por los movimientos migratorios que afectan de
manera especial a los paises mediterraneos del Norte, en particular Espana, Italia
y Grecia, pero también a los paises del Sur (en particular Marruecos, Argelia y
Tlnez) en cuanto paises no solamente potenciales exportadores de poblacion
migratoria hacia el Norte, sino también como paises de transito de flujos

33



migratorios procedentes de la region subsahariana. Otros paises de la region
mediterranea como Turquia son actualmente paises de transito de migracion
asiatica hacia la UE. Aunque el fendmeno tiene una dimension regional y esta
vinculado a menudo con otros factores como la integracion en las poblaciones
de acogida, la xenofobia o la convivencia de religiones y culturas “importadas”
con las autoctonas, es en determinados paises donde se focaliza el fendmeno
de una forma mas patente: Italia con Lampedusa; Espafia con las vallas de
Melilla y de Ceuta, Gltimamente objeto de atencion politica y mediatica por los
acontecimientos que produjeron quince muertos en el asalto a la valla a principios
de febrero de 2014; y Grecia por las cada vez mas patentes reacciones xenofobas,
en particular auspiciadas por partidos de inspiracion neonazi. Es evidente que
es necesario potenciar al maximo una politica migratoria comun en la UE que
aporte soluciones comunes a un fenomeno de alcance regional, pues hasta ahora
la vigilancia y control de las fronteras, también de las exteriores, siguen estando
en manos de cada Estado miembro.

b) Terrorismo

En cuanto al terrorismo, constituye igualmente un fenomeno de alcance
regional, presente en el Magreb, pero también en Egipto, Turquia y los paises
mediterraneos del Norte. La proximidad a la regién del Sahel, con grandes
espacios desérticos sin control efectivo y con secular tradicion de movimiento
libre de personas y de contrabando, ha favorecido la presencia de grupos
mixtos de bandidos y terroristas muy activos vinculados, de forma desigual,
a Al-Qaeda. Actualmente, constituyen una amenaza de primer orden para la
seguridad de toda la region, como lo demuestra igualmente el incremento de las
acciones atribuidas a Al-Qaeda en el Magreb Islamico (AQMI) en toda la zona.
También causa preocupacion la presencia de grupos o franquicias vinculados
al Estado Islamico (ISIS). Algunos paises de la ribera sur como Marruecos y
sobre todo Argelia (que a principios de 2013 sufri6 el mayor secuestro de la
historia de Africa por un grupo yihadista en la planta gasistica de In Amenas, en
el sureste del pais), han decidido adquirir drones de vigilancia con el objetivo
de hacer frente a la amenaza terrorista. Por otra parte tanto la UE como la
OTAN (en particular la Agrupaciéon Naval Permanente de la OTAN 2, cuyo
mando ha ejercido Espafia hasta junio de 2014) han adoptado acciones para
hacer frente a dicha amenaza.

¢) Delincuencia organizada

Por lo que respecta a la delincuencia organizada el area mediterranea es
proclive a su presencia, algo que ha incrementado la influencia de su difusion
en Africa occidental. En cuanto, al trafico de seres humanos se ha de puntualizar
que la diferencia con la migracion ilegal reside en la finalidad de explotar
econdmicamente a las personas mediante diversos medios que incluyen la
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coaccion, el fraude o el abuso fisico, y no tnicamente el cruce de fronteras.
Turquia, Grecia, Italia y Espafa representan las puertas y en determinados casos
el destino de las victimas de explotacion sexual y laboral. En lo que respecta al
trafico de drogas, alrededor de un tercio de la criminalidad organizada europea
se halla involucrada en la produccion y distribucion de drogas. Turquia es una de
las rutas de entrada de la heroina desde Afganistan, mientras que Espafia, Francia
e Italia figuran como los paises europeos de destino y distribucion. El cannabis,
la droga mas extendida en Europa con unos 23 millones de consumidores,
procede mayoritariamente de Marruecos, siendo Espafia punto de entrada y de
distribucidon, y Kosovo un importante centro de transito y almacenamiento no
solo de cannabis sino también de heroina. En cuanto al trafico de armas la ruta
es de caracter continental, es decir desde los paises de los Balcanes hacia otros
paises europeos. Finalmente conviene destacar, los delitos medioambientales
que principalmente implican el trafico ilegal de residuos procedentes de Europa
con destino Albania y Africa del Este entre otros.

d) Factores medioambientales

Los factores medioambientales constituyen igualmente una fuente de
potenciales conflictos en la region. Hay que recordar que, por razones
climaticas, los factores medioambientales claves inciden fuertemente en esta
zona geografica. La deforestacion, los incendios, el impacto urbanistico en las
ciudades y zonas turisticas, la contaminacion maritima causada por vertidos
industriales, quimicos, urbanos y de hidrocarburos, determinan un escenario
medioambiental preocupante en el Mediterraneo. En este sentido conviene
sefalar que la Declaracion de Paris de 13 de julio de 2008 por la que se constituye
la UpM, incorpora entre las seis iniciativas regionales “la descontaminacion
del Mediterraneo”, comprendiendo las regiones costeras y las zonas marinas
protegidas, en particular el sector del agua y de los residuos, para lo cual se
apoyard en la iniciativa “Horizonte 2020”. Por otra parte, el fendémeno de la
desertizacion, que afecta a unos trescientos mil kilémetros cuadrados de zonas
costeras de la region mediterranea y a las condiciones de vida de millones de
personas, constituye el resultado de la accion humana y del cambio climatico,
provocando un escenario de alto riesgo no so6lo para los paises del sur como
Marruecos, Argelia, Tunez o Egipto sino también del norte, como Espaiia, Italia,
Grecia, Albania y otros paises balcanicos mediterraneos.

e) Recursos naturales estratégicos

En cuanto a los recursos naturales estratégicos, conviene sefialar que han
constituido y pueden constituir en el futuro, por su escasez, fuente de conflictos que
afectan a varios paises alcanzando una dimension regional. Entre ellos destacan los
recursos hidricos, muy escasos en la region mediterranea, y amenazados por el
proceso de desertizacion en muchas zonas mediterraneas. El control de las cuencas
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hidrograficasy de sus recursos de determinados rios como el Jordan (Israel, Jordania
y Autonomia Palestina), o el Tigris y el Eufrates (Turquia, Siria e Irak) determina
un escenario futuro complejo en la medida en que el primero de ellos (Jordan),
explotado mayoritariamente por Israel condiciona igualmente la resolucion del
conflicto entre dicho pais y sus vecinos arabes (altos del Golan), y en particular
con Palestina. En cuanto a los segundos (Tigris y Eufrates) constituyen igualmente
una fuente de tension entre Turquia y Siria. El caso del Nilo, que afecta a un total
de diez paises africanos, ha generado diversas tensiones politico-militares entre
Egipto, pais mediterraneo, y su vecino del sur Sudan.

Finalmente, y por lo que respecta a los hidrocarburos, petrdleo y gas -recursos
no renovables de gran importancia estratégica- se hallan en areas geograficas muy
determinadas cuyo control y acceso ha sido fuente de conflictos en las Gltimas
décadas. Los paises que concentran la mayoria de estos recursos en la region son
Argelia, donde la accion terrorista en la planta gasistica de In Amenas demostro
la vulnerabilidad de la seguridad que podria amenazar en el futuro la distribucién
de gas a determinados paises del Norte (como Espaia e Italia destinatarios del
gas argelino), y Libia, donde el conflicto armado interno produjo una drastica
reduccion de la produccion petrolifera, principal riqueza del pais, que se mantiene
a dia de hoy aproximadamente en una quinta parte de su capacidad, estando
igualmente amenazada por los grupos armados descontrolados que recorren el
pais, lo que constituye igualmente un riesgo para la distribucion a otros paises
de la region. Destacar, asimismo, que otras zonas de gran importancia en la
produccién de hidrocarburos, como el Golfo Pérsico, el Mar Caspio, y Rusia,
se hallan muy proximas a la region mediterrdnea, siendo Turquia una zona de
paso alternativo para los oleoductos y gasoductos que se dirigen a Europa desde
Rusia, aumentando de esta forma la seguridad energética de la UE.

3. LA MEDIACION INTERNACIONAL EN ASUNTOS CIVILES Y
MERCANTILES EN LA REGION DEL MEDITERRANEO, CON ESPE-
CIAL CONSIDERACION A LA MEDIACION INTERCULTURAL

Nos ocupamos ahora de un tipo de conflictos y de un tipo de mediacion con
una entidad y caracteristicas diferentes, puesto que se refiere a conflictos priva-
dos internacionales, es decir, a conflictos entre particulares con elementos de
heterogeneidad. La mediacion en el ambito civil y mercantil se presenta como
un sistema de resolucion de conflictos satisfactorio; dentro de aquellos, merece
especial atencion los conflictos interculturales.

3.1. Marco contextual

La simplificacion y la mejora del acceso a la justicia es un objetivo persegui-
do por todos los sistemas juridicos que, por diferentes vias, tratan de perfeccio-
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narse. La justicia tradicional (de confrontacidon) en ocasiones se ve desbordada
por el aumento de la litigiosidad y de ahi, que se busquen modalidades alternati-
vas de resolucion de conflictos que cuenten con un marco juridico seguro y que
sean satisfactorias.

La mediacion se muestra como un sistema de gestion de conflictos de plena
actualidad, no so6lo en los contextos ya abordados en este informe, sino también
en aquellos que afectan estrictamente a los particulares y ello por las ventajas
que ofrece. Entre ellas: a) menores costes de los procedimientos; b) rapidez en la
articulacion de soluciones; c) via idonea para alcanzar soluciones consensuadas;
y d) cumplimiento voluntario de los acuerdos de mediacion.

Pues bien, la mediacion en el ambito civil y mercantil debe afrontar, en nume-
rosas ocasiones, conflictos que derivan de relaciones privadas internacionales. El
contexto de la globalizacion actual hace imparable el aumento de estas relacio-
nes y la presencia de elementos de heterogeneidad (tales como la nacionalidad,
residencia, domicilio) requiere de la atencion inmediata del Derecho Internacio-
nal Privado que marcara los margenes dentro de los cuales la mediacion podra
desarrollarse. Ello la diferencia y la distancia de la mediacién meramente inter-
na, requiriendo aquella de una especializacion muy elevada ante la pluralidad de
ordenamientos juridicos que convergen en la soluciéon de una misma situacion,
y su diversidad.

Los conflictos respecto de los cuales la mediacion puede operar con éxito, en el
ambito de las relaciones privadas internacionales son, entre otros, los siguientes:

a) éambito de derecho de familia en cuestiones como la ruptura de la
relacion conyugal o de pareja, liquidacion del régimen econdmico matrimonial,
la responsabilidad parental, supuestos de sustraccidon internacional de menores,
adopcion internacional, sucesiones, etc.

b) ambito patrimonial en cuestiones relativas al comercio internacional, al
consumo, materia societaria, derecho laboral, etc.

3.2. Marco de referencia: region mediterranea

La iniciativa para la Mediacion en el Mediterraneo es una oportunidad muy
valiosa para promover la solucion de los conflictos entre particulares en un
contexto cerrado. La version moderadamente amplia de la region por la que aqui
se opta permite aislar el contexto territorial en el que se generaran tales conflictos
a la par que nos permite estudiar y analizar el proceso de mediacion tal y como
se desarrolla en los diferentes paises.

De esta manera se puede hacer un importante e imprescindible estudio de
campo para determinar los contextos concretos (tanto sociales como legales)
en el que la mediacion puede dar sus mejores frutos. El hecho de que este
mecanismo alternativo de solucidén tenga su nucleo en la autonomia de la
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voluntad, no significa que todos los asuntos puedan ser objeto de mediacion. En
este sentido conviene advertir que los asuntos objeto de mediacion no podran
afectar a derechos y obligaciones no disponibles por las partes en virtud de la
ley aplicable. De ahi que sea de vital importancia conocer no sélo cual es el
Derecho aplicable, sino también, el contenido material de tal Derecho rector de
la situacion, que sera el que proporcione el contexto en el que la mediacién debe
desarrollarse.

Debe tenerse en cuenta, igualmente, que en la mayoria de los casos, son varias
las cuestiones que integran el conflicto sometido a mediacion, lo que implicara la
aplicacion de diferentes leyes. La subsiguiente tarea de coordinacion entre ellas,
se vera claramente favorecida por la delimitacion del contexto de actuacion en la
region del Mediterraneo, en tanto en que en numerosas ocasiones seran las leyes
de los paises que la componen, las que entraran en juego.

Pero, ademas, obsérvese que el acuerdo de mediacion alcanzado no puede ser
contrario a derecho en el Estado en el que se pretende su ejecucion. De ahi, que
el andlisis de los derechos de los diferentes paises se torne una herramienta util
para dibujar el mapa de la mediacion en el Mediterraneo, habida cuenta de las
diferencias que los ordenamientos juridicos presentan. Ello se predica, igualmente,
de la posible ejecucion de los acuerdos de mediacion, dada las diferencias existentes
en relacion al caracter ejecutivo, o no, de los diferentes acuerdos.

La identificacion de los paises que conforman la region mediterranea permite
delimitar el campo de actuacion y establecer concretos protocolos que de otra
manera seria imposible. A ello debe afiadirse la importancia de establecer cauces
de cooperacion entre autoridades, lo que es mas facil de conseguir cuando
se conocen los paises en los que se promueve la Mediacidén y se implican,
directamente, a aquellas autoridades a través de esta iniciativa.

Cabe apuntar, por ultimo, una de las grandes ventajas que supone contar con el
marco de referencia de la region del mediterraneo. Esta contextualizacion puede
aprovecharse, en una etapa posterior, para sugerir la via convencional (bilateral
o multilateral) como una manera de crear un marco uniforme para el desarrollo
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles en la region.

3.3. Marco normativo

El interés creciente de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles se refleja
de manera directa en la normativa que sobre aquella se proyecta. En el &mbito del
Derecho de la Unidon Europea, el Tratado de Funcionamiento de la UE(TFUE)
incluye en el contexto del espacio europeo de justicia y de la cooperacion judicial
civil transfronteriza el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios
(art. 81, 2 g). Como desarrollo, resulta especialmente importante la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre
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ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Su finalidad
es, precisamente, facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucion de
conflictos, asi como fomentar la resolucion amistosa de litigios promoviendo el
uso de la mediacion y asegurando una relacion equilibrada entre la mediacion y
el proceso judicial (art. 1)

En la actualidad ya se ha producido la transposicion de la Directiva a las
diferentes legislaciones nacionales de los Estados miembros (a excepcion
de Dinamarca que no participa en la adopcion de la Directiva). En el caso de
Espafia nuestra normativa estatal esta integrada por la Ley 5/2012 de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y por el Real Decreto 980/2013
por el que se desarrollan determinados aspectos de la ley 5/2012 de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

Notese que, ademas, Espafia cuenta con trece normas internas de las
Comunidades auténomas, algunas de las cuales establecen prescripciones
en el ambito del Derecho Internacional Privado. Un estudio exhaustivo de
este complejo entramado normativo resulta esencial para determinar como se
desarrollaria en la practica la mediacion cuando las partes se hayan sometido
expresa o tacitamente a la ley espafiola o en defecto de tal sometimiento, cuando
al menos una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacion se realice
en territorio espanol (art. 2. 1 ambito de aplicacién).

Lo mismo cabe decir del resto de normativas de los diferentes Estados
miembros pertenecientes a la region del mediterraneo. El hecho de que el
instrumento elegido por la Union haya sido la Directiva, en lugar de Reglamento
de directa aplicacion, da lugar a incertidumbres acerca de la concreta norma y
aplicacion de la misma que esté vigente en cada Estado. El estudio pormenorizado
de las diferentes legislaciones y su aplicacion practica constituye una de las
primeras piezas necesarias para, con tales conocimientos, formar mediadores
especializados en la Region, con capacidad real de intervencion.

El analisis se debe extender a los paises no miembros de la Unidon
pertenecientes a la region del mediterrdneo. En caso de no existencia de
este mecanismo alternativo de solucion de conflictos, puede promoverse su
introduccion, atendiendo a las peculiaridades del sistema juridico del que se
trate. En este punto, conviene sefialar que los paises de inspiracion islamica de
la region cuentan con un importante tradicion de soluciones negociadas, lo que
contrasta con la falta de tradicion reciente de este tipo de recursos en paises de la
Region miembros de la Unidn, valga como ejemplo Espafia o Italia.

Elrecurso alamediacion es alentado también en otros instrumentos de derecho
internacional privado de la Unién Europea, como el Reglamento Bruselas II
bis 2201/2003 relativo a la competencia el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
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de 27 de noviembre de 2003. Su art. 55 dedicado a la cooperacion en casos
especificamente relacionados con la responsabilidad parental dispone que:

“A peticion de una autoridad central de otro Estado miembro o de un titular
de la responsabilidad parental, las autoridades centrales cooperaran en asuntos
concretos con el fin de cumplir los objetivos del presente Reglamento. A tal
efecto, adoptaran, ya sea directamente o por conducto de las autoridades publicas
u otros organismos, todas las medidas adecuadas, con arreglo a la legislacion de
dicho Estado miembro en materia de proteccion de datos personales, para:

e) 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.”

El interés por promover la mediacion se manifiesta también en el contexto de
la Conferencia de La Haya, siendo especialmente significativos el Convenio de 19
de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, al reconocimiento,
la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios, de 19 de octubre de 1996, art. 31, y el Convenio sobre
proteccion internacional de adultos, de 13 de enero de 2000, art. 31.

En el ambito comercial, cabe mencionar la Ley Modelo sobre Conciliacion
Comercial Internacional de la CNUDMI de 24 de enero de 2003 y por ultimo la
creacion de un codigo de conducta europeo para los mediadores auspiciado por
la Comision Europea de julio de 2004.

3.4 Marco conceptual: mediacibn como mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos privado internacionales

Como ya se ha tenido ocasion de sefialar en el apartado 1, menudean las
definiciones sobre qué debe entenderse por mediacion, asi como sobre su
distincion respecto de otros mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
como puede ser la conciliacion. Es por ello que resulta de vital importancia definir
este procedimiento, siendo indiferente el término con que se conozca. Asi un
procedimiento que reuna las caracteristicas que se van a exponer a continuacion,
sera considerado mediacion a los efectos del presente informe y de la iniciativa
para la Mediacion en el Mediterraneo, con independencia de que reciba otra
denominacion.

La clave de la mediaciéon es la negociacion asistida y ésta presenta
unos caracteres propios cuando opera en relacion a los conflictos privados
internacionales. La definicion por la que se opta es amplia y coincide con la
establecida en la Directiva (art. 3) y en la Ley Modelo (art. 1.3):

“Procedimiento por el cual las partes solicitan a un tercero que les preste
asistencia en un intento por llegar a un arreglo amistoso de su controversia
privada internacional”.
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Destaca el caracter voluntario de la mediacion, en cuanto que son las partes
las que intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con ayuda
del mediador. A estos efectos es indiferente que el procedimiento sea iniciado
por las partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional, lo importante es
la voluntariedad de las partes en el intento por llegar al arreglo amistoso.

Destaca, a su vez, el papel del mediador, entendido como tal, el tercero que de
forma eficaz, imparcial y competente lleva a cabo la mediacion, prestando para
ello su asistencia a las partes. La ayuda proporcionada no incluye la imposicién
a las partes de una solucion de la controversia. Este es un dato de distincion de
la mediacion muy importante.

En definitiva, el objetivo nuclear de la mediacion es facilitar que las partes
tomen sus propias decisiones sin intervencion del Estado, pero con la asistencia
de un tercero (el mediador). El rasgo definidor del proceso es, en esencia, su
caracter voluntario.

Respecto de los litigios objeto de mediacion y cuyo acercamiento material
ya se ha realizado, debe sefialarse que la formacion de mediadores en y para
la Region Mediterrdnea debe ir mas alld del conocimiento de los “litigios
transfronterizos” tal y como son descritos en la Directiva art. 2:

“1.A efectos de la presente Directiva se entendera por litigio transfronterizo
aquel en que al menos una de las partes esta domiciliada o reside habitualmente
en un Estado miembro distinto del Estado miembro de cualquiera de las otras
partes en la fecha en que:

a) las partes acuerden hacer uso de la mediacion una vez surgido el litigio, o
b) un tribunal dicte la mediacion,

¢) sea obligatorio recurrir a la mediacién a tenor de la legislacion nacional, o
d) a efectos del articulo 5, se remita una invitacion a las partes.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, a efectos de los articulos 7y 8
de la presente Directiva, también se entendera por litigio transfronterizo aquel
en el que se inicie un procedimiento judicial o un arbitraje tras la mediacion
entre las partes en un Estado miembro distinto de aquel en que las partes estén
domiciliadas o residan habitualmente en la fecha que contempla el apartado 1,
letras a), b) o ¢).”

Sin duda, estos litigios centraran buena parte de los procesos de mediacion
en los que intervendran los mediadores especializados en la region mediterranea,
pero tal delimitacion no debe excluir otros procesos cuya internacionalizacion
responde a otros parametros. La definicion del &mbito de aplicacion funcional de
la mediacion debe acoger otros supuestos que plantean cuestiones de Derecho
Internacional Privado. Se hace extensivo, por tanto, a todos los litigios en los
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que existan elementos de heterogeneidad que pongan en contacto mas de un
ordenamiento juridico. La vocacidn practica de esta iniciativa gubernamental
debe focalizarse en una especializacion que aborde el conjunto de los conflictos
privado internacionales.

3.5 Gestion y resolucion de conflictos: especial consideracion a la
mediacion intercultural

El fenémeno migratorio ha sido una de las causas principales del nuevo paisaje
antropologico que caracteriza la region. Los flujos de inmigracion e inmigracion
han conformado sociedades plurales en las que conviven en un mismo espacio
personas procedentes de paises con diferentes tradiciones culturales y juridicas.

En multitud de ocasiones la ley o leyes aplicables a las relaciones respecto
de las que surge el conflicto (y que puede ser diferente de aquella conforme a la
cual se desarrolla la mediacion), procedera de paises de la region de inspiracion
islamica. Ello obliga a hacer un examen exhaustivo de tales normativas y de
las instituciones que resultan desconocidas para los paises occidentales y que
pueden ser origen de litigio.

Este estudio tendrd especial interés por lo que se refiere al derecho
internacional de familia. En la actualidad existe en la regién mediterranea un
elevado nimero de familias multiculturales en los que sus miembros tienen
diferente nacionalidad y también de familias uniculturales que se enfrentan al
reto de la multiculturalidad (entendiendo por tales las que proceden de un mismo
pais pero residen en otro con costumbres, tradiciones y Derecho muy diferente).
Pues bien, tanto las unas como las otras pueden decidir resolver sus conflictos
privado internacionales a través del proceso de mediacion.

Para ello resulta altamente importante que el mediador especializado tenga
conocimiento del o de los derecho aplicables y de su concreta configuracion
material e inspiracion religiosa. Pero, ademas, resultard esencial conocer los
diferentes pardmetros culturales y confesionales que, en ocasiones, son el mismo
origen del conflicto. De ahi, que la formacion del mediador incluya el trato
especifico de este tipo de conflictos, para poder intervenir en ellos con eficacia.

El hecho de que la misma iniciativa para la Mediacion en el Mediterraneo
esta auspiciada por Espaiia en cooperacion con Marruecos da cuenta de la
importancia de dedicar una especial atencion a la diversidad cultural y juridica.
Bien entendido, que el objetivo se centra no en andlisis genéricos, sino en estudios
focalizados a dar solucidon a problemas reales que afectan a los particulares
y que en ocasiones llegan a tener tintes dramaticos. Basta citar supuestos de
sustraccion internacional de menores, muy complicados en este marco, supuestos
de matrimonios forzados y por conveniencia, etc.
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4. AMODO DE CONCLUSION. POSIBILIDADES DE GESTION Y DE
RESOLUCION: UNA PROPUESTA

Los apartados anteriores nos han permitido establecer algunas tesis claras
que sirven, a nuestro parecer, para encarar el futuro. Las enunciaremos breve-
mente.

Primero, que la mediacion, tanto en su sentido general, como una negociacion
asistida mediante terceros que conocen procedimientos y elementos sustantivos
relacionados con la incompatibilidad o problema (s) especificos de cada conflic-
to, tiene trayectoria y sentido en la region, tanto para conflictos de naturaleza
publica como de tipo privado, de naturaleza civil y mercantil. Eso supone que
la Iniciativa tiene un terreno de trabajo importante en el futuro, preparando el
terreno para el analisis y la intervencion y formando capacidades publicas. Y ese
terreno de trabajo es, por lo demas, perfectamente compatible con las propuestas
surgidas del Secretario General de las NNUU, con los instrumentos internacio-
nales al uso, con las diversas iniciativas existentes y con las diversas institucio-
nes y procesos en marcha desde hace décadas en la region mediterranea.

Segundo, que se ha partido de una concepcion del papel del analisis y re-
solucion de los conflictos que considera éstos como algo inevitable a las rela-
ciones sociales e internacionales. Es decir, como fendémenos sociales que hay
que gestionar. Ello permite, incluso en una region fracturada como el Medi-
terrdneo, actuar pese a que existan incluso conflictos violentos irresueltos y
con gran potencial de impacto en la zona. En suma, se ha considerado que el
concepto de “conflicto ya no es sinénimo de formas violentas de conducta,
ni tiene siempre connotaciones negativas, siguiendo los trabajos seminales de
Lewis Coser en los afios cincuenta. Dicho de otra forma, aunque no siempre
se traduce en conceptos bien usados o al menos de forma univoca, lo habitual
es considerar que “conflicto” alude a un tipo de interaccion en pugna merced
a los intereses enfrentados de los actores implicados, no necesariamente a un
tipo determinado de conducta. El conflicto, entendido como persecucion de
objetivos cuya consecucion al unisono personas o grupos consideran incom-
patibles (de forma real o subjetiva) por responder a intereses contrapuestos, es
connatural al ser humano y es un proceso dindmico. Por tanto, es una experien-
cia que se da en todos los niveles de la actividad humana, de la intrapersonal
a la internacional, pasando por la interpersonal, intra-grupal e intergrupal. Lo
que puede resultar violento es la conducta de los actores (lo que se expresa al
hablar de “conflictos violentos”); el conflicto en si a lo sumo puede ser mas o
menos proclive a generar conductas violentas.

Tercero, en coherencia, la dindmica conflictiva no es auténoma ni separable
de la cooperativa, algo que explica el consenso acerca de como analizar y abordar
un conflicto, tanto para su analisis como para intervenir con objeto de gestionar-
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lo, resolverlo o transformarlo. Y, habida cuenta de que, pese a que los conflictos
son procesos complejos y con rasgos diferenciados en funcion de los diferentes
niveles de la actividad humana en que se dan, existen elementos de estructura
y proceso comunes. En ese espacio, las técnicas de analisis y de resolucion de
conflictos, con especial atencion a la mediacion, seran especialmente utiles. Y,
como se vera en el seminario del mes de junio, con animo de regular o resolver el
conflicto (gestion, regulacion, resolucion y prevencion) resulta clave diferenciar
tres vértices de un tridngulo: actitudes, conducta e incompatibilidades, tres
elementos que, pese a estar interrelacionados, pueden separarse.

Cuarto, ello supone que se pueden establecer tipologias de los conflictos, que
ayudaran a los mediadores. Tanto tipologias especificas para abordar lo que sucede
en la region (apartado II del texto), como tipologias genéricas. Por ejemplo, la
tipologia inicial que ofrece el apartado Il permite distinguir tres grandes tipos de
conflictos: interestatales con incompatibilidad territorial; internos, subdivididos
a su vez en cuatro grupos (armados, de transicion politica, de naturaleza compleja
e identitarios/religiosos; y con factores y riesgos de alcance regional, que se
subdividen en movimientos migratorios, terrorismo, delincuencia organizada,
medioambiente y recursos naturales. Lo interesante es que, al pasar revista a
cada una de las categorias y subcategorias, se obtiene un marco general de los
motivos del conflicto, de las partes implicadas y del estado actual del mismo,
lo que posibilitara la tarea de los mediadores. La razén ya se ha indicado: el
conflicto dentro de grupos o entre grupos, en una esfera interna o externa, se
analiza a partir de las oposiciones que se dan entre dichos grupos (actores, de
hecho, sean individuos o grupos) en funcién de los intereses en competencia, de
las diferencias en actitudes e identidades, de sus intereses y necesidades. Todo
ello ayuda a explicar su conducta a lo largo del proceso del conflicto (incluyendo
sus cambios). O lo que es lo mismo, pueden darse a los mediadores, mediante
formacion especifica, herramientas para que el analisis posibilite distinguir entre
posiciones de las partes (demandas concretas) e intereses y necesidades, una
distincion clave para el proceso de resolucion y para la busqueda de estrategias
ganar-ganar.

Quinto, también resulta crucial para el analisis disponer de herramientas que
permitan averiguar si se trata de una situacion conflictiva simétrica o asimétrica,
en funcion del poder que tiene cada una de las partes. Las situaciones asimétricas
suelen presentar, a menudo, riesgos de confrontaciéon, que recomiendan
herramientas especificas.

Sexto, la mediacion internacional en asuntos civiles y mercantiles, referida al
contexto de la region del mediterraneo, permite delimitar el campo de actuacion
a partir del estudio concreto de los conflictos que se generan. Ello genera o puede
generar importantes beneficios para la articulacion de protocolos de actuacion,
el establecimiento de cauces de cooperacion entre autoridades e incluso la
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sugerencias de vias convencionales (bilateral o multilateral) con la finalidad de
crear un marco uniforme en el desarrollo de la mediacion en conflictos privados
internacionales surgidos dentro de la region. Los mediadores tienen que contar
con una formacion especifica que les permita operar en este concreto ambito de
los conflictos de leyes, que es especialmente sensible cuando tras él se esconden
verdaderos conflictos interculturales.

Séptimo, en suma, el presente texto, al entender el conflicto como reto y
oportunidad para el cambio social y no como algo necesariamente malo per se
permite desarrollar fuertemente la Iniciativa para la Mediacion en el Mediterraneo
aln en situaciones como la presente, donde la paz estable y duradera es algo atn
inexistente en la zona.

En octavo y ultimo lugar, se opta por sugerir que se privilegie la apuesta
por gestionar la conflictividad en la region como, con diversos instrumentos
de taxonomicos y de analisis, mediante instrumentos diversos de mediacion,
entendidos como potenciales marcos de compromiso entre actores. La idea,
sencilla, permite gran recorrido de trabajo: no se aspira a eliminar los conflictos
(al menos no todos ellos), algo probablemente imposible y seguramente
perjudicial, sino a hacer altamente improbable que se manifiesten conductas
violentas o disruptivas, a transformarlas en procesos pacificos de cambio social.
Para ello, optamos por proponer que el proceso de intervencion en un conflicto,
sin entrar ahora a considerar las intenciones y objetivos de muy diferente alcance
de quiénes intervienen, pase siempre por diferentes fases. No puede lograrse
la resolucion o transformacion del conflicto desde el inicio. Por ello, debera
dotarse a los mediadores, individuales o colectivos, de instrumental que permita
una mediacion progresiva. Dicho de otra forma: al intervenir, aunque so6lo se
pretenda evitar la escalada a fases virulentas, debe pensarse siempre en la gestion
y resolucion posterior, en la transformacion, para evitar que la intervencion
dificulte los objetivos posteriores. Por decirlo asi, una adecuacion del viejo
principio hipocratico, “lo primero y principal, no hacer dafio innecesario”, que
diria, en una version libre a la situacion de la region, ante todo “abstente de lo
que complique o entorpezca las soluciones futuras”.

En suma, lo que se propone es trabajar con técnicas de mediacion de diferente
tipo que permitan ir construyendo progresivamente. En suma, algo semejante,
relevante en este contexto, a lo que se ha postulado acerca del continuo/contiguo
que debe establecerse entre la ayuda de emergencia y las etapas de rehabilitacion,
reconstruccion y desarrollo en el caso de la cooperacion para el desarrollo.

La mediacion, pues, goza, como parte del analisis y resolucion/transformacion
de conflictos, de excelentes perspectivas en la region y, ademas, con excelentes
practicas a sistematizar y desarrollar en ambos lados de la cuenca.
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Anexo: Mapa tentativo de conflictos en la region (apartado II)

I.- Conflictos interestatales de naturaleza territorial: #

1. Espafia-Reino Unido (Gibraltar)

2. Espafia-Marruecos (Ceuta, Melilla y diversos pefiones ¢ islas de la costa
norteafricana: Islas Chafarinas, Pefiones de Alhucemas y Vélez de la Gomera e
islote de Perejil)

3. Marruecos- Argelia (cierre de fronteras desde 1994)
4. Turquia-Grecia (delimitacion de aguas territoriales en el Egeo)
5. Eslovenia-Croacia (bahia de Piran)

I1.- Conflictos internos:

1. Armados: Siria:

2. De transicion politica: Tunez, Libia, Egipto, Libano: ®

3. De naturaleza compleja (étnico-territorial): Chipre, Sdhara, Kosovo: o

4. Identitarios, étnicos y religiosos: Turquia (minoria kurda); Macedonia;
Bosnia-Herzegovina; Albania; Grecia (minoria musulmana turca y “pomak” en
Tracia); Egipto (coptos); Libano; Argelia y Marruecos (minoria bereber): ¢
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II1.- Conflictos v factores de riesgo de alcance regional:

1. Movimientos migratorios: Espafia (Ceuta y Melilla); Italia (Lampedu-
sa), Grecia:

Refugiados conflicto sirio (Turquia, Libano, Jordania): ==
2. Terrorismo (Magreb, UE): §

3. La delincuencia organizada: el trafico ilicito de inmigrantes, de seres
humanos, de drogas, de armas y crimenes medioambientales: A

4. Medioambientales: contaminacion marina, desertizacion y cambio cli-
matico: &

5. Recursos naturales:

A. Hidricos: Jordan (Israel, Jordania y Autonomia Palestina), Tigris y Eu-
frates (Turquia, Siria e Irak); y Nilo: =

B. Hidrocarburos: Argelia (amenaza terrorista a la distribucion de gas) y
Libia (recuperacion produccion tras el conflicto); Turquia (paso de oleoductos y
gasoductos con trazado alternativo al transito por Rusia); interrelacion con regio-
nes vecinas productoras de petréleo y gas (Golfo Pérsico, Mar Negro) y zonas de
transito (Mar Caspio): 0

(Los iconos en el centro del mapa corresponden a conflictos y factores de
riesgo de alcance regional)
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1. INTRODUCCION

Indudablemente ha quedado palpable en la escena internacional el papel de
Catar como mediador en los diversos conflictos intra-nacionales e internaciona-
les en el Mediterraneo y Oriente Medio con una diplomacia publica proactiva.
Algunas veces ha actuado de mediador, agente de paz, facilitador y proveedor de
ayuda humanitaria.

A pesar de ser uno de los paises mas pequefios del mundo arabe en su dimen-
sion geografica y demografica, con menos de dos millones de habitantes (la po-
blacion nativa no supera 250,000 personas), Catar se considera el pais mas rico
del mundo en términos de Producto Interior Bruto per cépita, y lider mundial en
exportacion de gas natural licuado.

En la ultima década, y gracias a la labor de mediacion y pacificacion con
experiencia limitada, Catar se ha posicionado ante la comunidad internacional
como un pais que contribuye a la seguridad y la paz mundial. El pequefio emirato

51



se ha convertido en un actor mediador regional lider en las relaciones internacio-
nales en el Mediterraneo y Oriente Medio. De hecho, ha demostrado tener capa-
cidad de reducir tensiones en conflictos a través de una estrategia de mediacion
neutral y con incentivos financieros. Este papel que ha jugado como mediador en
Yemen, Libano, Sudan, Palestina y en otros paises tras las revueltas arabes, le ha
permitido acumular prestigio de mediador creible y honesto en el Mediterraneo
y Oriente Medio.

2. LA MEDIACION, PRINCIPAL VECTOR DE LA POLITICA EXTE-
RIOR DE CATAR

La mediacion se ha convertido en el eje principal de la politica exterior catari.
Asi lo ha establecido el art. 7 de la constitucion de 2003:

“La politica exterior del Estado se basa sobre el principio de fortalecer la paz
y la seguridad internacionales mediante la promocion de la resolucion de los
conflictos internacionales por medios pacificos™.

Para Catar, la mediacion es una estrategia eficaz y eficiente para mantener la
neutralidad en una region de conflictos. Su posicionamiento de agente de paz le
otorga legitimidad y paralelamente practica la politica de “buena vecindad” y
“todos son amigos”. Catar ha ejercido de mediador, facilitador y agente de paz
en una serie de conflictos en el Mediterraneo, Oriente Medio y Africa: Libano,
Palestina, Afganistan, Etiopia, Mali, Irak, Israel, Sudan, y Yemen®. Para ello uti-
liza la mediacion basada en tres elementos basicos: el poder y la proyeccion de
la influencia, los incentivos financieros y la “Marca Catar”.

1.1 Los factores motivadores de Catar para la mediacion

Detras de la hiperactiva dindmica mediadora de Catar, existen tres factores que
motivan al pequefio Emirato a ejercer la mediacion: la seguridad nacional, ser un
actor regional, e influir en la comunidad internacional con su “Marca Catar”.

2.1.1 Seguridad nacional

El primer factor se debe al tamafio de un pequefio pais obligado a la supervi-
vencia. Catar pretende proteger su seguridad nacional frente a la vulnerabilidad a
la que esta sometido en el Golfo Pérsico, en una situacion permanente de tension
y de gran rivalidad militar. La mediacion impulsa el perfil internacional de Catar
como agente de paz. Sus acciones de mediacion entre actores no estatales en Su-
dan, Libano, Yemen y Palestina contrarrestan la influencia de Iran, Egipto y Ara-

2 STATE, T., Constitution of Qatar. Disponible en http:/portal. www.gov.qa.
3 HOUNSHELL, B., «The Qatar bubble», Foreign Policy, 2012, mayo-junio.
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bia Saudi. Esta evidencia no quiere decir que mantenga relacionales no cordiales
con estos paises®. Catar como pais vulnerable sujeto a la supervivencia, opera
con un modus vivendi de 1a buena vecindad con los paises del entorno’. Afiadase
a esto que su labor de mediador le exige mantener buenas relaciones con toda la
region, y especialmente con Iran, con el que comparte el mayor yacimiento de
petrdleo del mundo.

En su plan de seguridad nacional mantiene una alianza estratégica con Es-
tados Unidos para garantizar su proteccion del exterior, a raiz de la invasion de
Kuwait por Irak. De hecho la base militar americana de fuerzas aéreas hospedada
en Catar y denominada Al-Udeid, tiene la pista mas larga de Oriente Medio®.

Para Catar la mediacion como su Soft-Power’, 1a buena vecindad y la alianza
de proteccion con Estados Unidos son los elementos de su estrategia de su segu-
ridad nacional para la supervivencia®.

2.1.2 Ser un actor regional

Ser un actor regional es el segundo factor que mueve a Catar a desempenar
la mediacion. Desde su llegada al trono, Al-Amir Hamad Ib Khalifa ha querido
imponerse entre los actores regionales clasicos de la zona mediterranea y Oriente
Medio, y lograr proyectar su influencia, particularmente vis-a-vis Arabia Saudi,
Iran y Egipto, que en el pasado desempaifiaron un liderazgo en la zona en los con-
flictos de Libano y Palestina. Por eso, Catar intenta posicionarse en sus relaciones
internacionales del Mediterraneo y Oriente Medio presentandose como alternativa
viable. En el transcurso de 2006-2007, Catar aprovechd su asiento no permanente
en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas para reforzar su papel a nivel
regional e internacional promoviendo sus actividades de mediacion y paz en la
region. Su participacion fue muy productiva con un perfil alto en las negociaciones
previas a la resolucion de 1701 para el alto el fuego en Libano. También se destaca
su voto en contra de la resolucion 1696 que otorgaba una fecha limite a Iran para el
enriquecimiento del Uranio. Estas acciones le han concedido credibilidad, elemen-
to necesario para la mediacion entre los actores libaneses.

Con la implicacion hiperactiva en la mediacion y en la resolucion de los con-
flictos, Catar ha logrado convertirse en un actor regional influyente en el Medi-
terraneo y Oriente Medio.

4 KHATIB, L., «Qatar’s foreign policy: the limits of pragmatism», International Affairs, Vol.
89, 2013, num. 2, pp. 417—-431. Disponible en http://doi.wiley.com/10.1111/1468-2346.12025.

5 PETERSON, J.E., «Qatar and the World : Branding for a Micro-State», The Middle East
Journal, Vol. 60, 2006, nam. 4, pp. 732-748.

6 KHATIB, L., op. cit., nota 3, pp. 417-431.

7 RUBIN, L. P, A Typology of Soft Powers in Middle East Politics, Boston, Dubai Initiative-
Belfer Center for Science and International Affairs (Harvard Kennedy School), 2010.

8 PETERSON, J.E., op. cit., nota 4, pp. 732-748.
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2.1.3 “Marca” Catar e influencia internacional

El tercer factor detras de la mediacion, es la creacion de la “Marca” Catar
asociada a una diplomacia regional potente y comprometida con la paz y la es-
tabilidad. Debido a la gran cobertura mediatica internacional de los procesos de
mediacion en los conflictos, Catar ha conseguido transmitir su imagen de agente
de paz y mediador honesto, con una diplomacia experimentada y especializada
en la mediacion9. Catar se presenta a si mismo como un pais neutral, abierto
a los islamistas, a Occidente, a Israel, a Iran, a los Taliban, a todos los actores
estatales y no estatales arabes. Catar demuestra ser un actor pragmatico capaz
de establecer relaciones y alianzas con diferentes actores regionales y globales.
También ejerce la diplomacia de negocios'® con los grandes actores publicos y
privados, manteniendo acuerdos estratégicos con las mayores empresas petro-
leras del mundo como ejemplo Exxomobil. La estrategia de “Imagen de Marca
de Estado”, le concede un poder blando atractivo para ejercer su influencia en la
comunidad internacional; de hecho, la cadena Aljazeera es su mayor instrumento
para proyectar su Marca.

Los tres factores mencionados anteriormente (la seguridad nacional, liderazgo
regional e influencia internacional) son los que han impulsado a Catar a ejercer de
mediador en una serie de conflictos en el Mediterraneo, Oriente Medio y Africa
como son Libano, Palestina, Afganistan, Etiopia, Irak, Israel, Sudan, y Yemen'!.

Gracias a su dinamica diplomatica hiperactiva e inconformista'?, ha conse-
guido un buen balance de resultados.

2.2 Casos de mediacion en el Mediterraneo

En este trabajo nos limitamos a estudiar el papel desarrollado por Catar en el
Mediterraneo y particularmente en los conflictos de Libano y Palestina.

2.2.1 Catar en el Mediterraneo

Catar esta desempefiando un papel cada vez mas influyente en el Mediterra-
neo. Su rol durante las revueltas arabes ha sido crucial, apoyando a los jovenes y
posicionandose en contra de los regimenes autoritarios de Egipto, Tnez y Libia.
Ha asumido la responsabilidad de actuar como mediador en los asuntos de la
region. Muchos paises, como Arabia Saudi y Estados Unidos han observado su
hiperactividad diplomatica en la region con recelo y escepticismo.

9 HENRIKSON, A., «Niche Diplomacy in the World Public Arena: The Global ‘Corners’ of
Canada and Norway’», en MELISSEN, J. (ed.), The New Public Diplomacy: Soft Power in International
Relations, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2007, p. 1.

10 GULBRANDSEN, A., Bridging the gulf: Qatari Business Diplomacy and Conflict Mediation,
Washington D.C., MA Thesis, Georgetown University, 2010.

11 PETERSON, J.E., op. cit., nota 2.

12 COOPER, A. F.y MOMANI, B., «Qatar and Expanded Contours of Small State Diplomacy»,
The International Spectator : Italian Journal of International Affairs, 2012, Junio, pp. 37—41.
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Catar ha jugado el papel de un gigante politico en el Mediterraneo y Oriente
Medio. Ha utilizado su poder blando y sus recursos financieros para contribuir
a la mediacion en los conflictos y construir la paz y la estabilidad de la region.

Catar se distingue como proveedor de servicios diplomaticos internacionales
para la region. Su papel neutral y mediador se asemeja al rol que Ginebra desa-
rroll6 entre el Este y el Oeste durante la Guerra Fria.

Catar ha creado unas dinamicas de inversion, ayuda al desarrollo y pacifica-
cion en la region. Catar y Emiratos Arabes son los dos paises con mayor creci-
miento en términos de inversion en el Mediterraneo Sur. En paralelo, su diplo-
macia proactiva intenta profundizar los vinculos que existen entre el Consejo
de Cooperacion del Golfo y los paises del Mediterraneo. De hecho, existe una
rivalidad econdémica, en términos de inversion en el Mediterraneo Sur, entre del
Consejo de Cooperacion del Golfo y la Union Europea.

Catar ha participado en la mision de paz de Naciones Unidas en Libano, y
en la intervencion militar de la OTAN para proteger a la poblacion libia bajo la
resolucion 1973 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

2.2.2 Libano

La mediacion de Catar en el Libano ha tenido un éxito a corto plazo. Su
labor ha reducido el conflicto considerablemente, a pesar de la complejidad de
la situacién de este pais, que afronta cualquier agente de paz o mediador. La
mediacion se desarrollé bajo el paraguas de la Liga Arabe y con un importante
apoyo regional que ha cultivado la diplomacia proactiva de Catar en Siria, [rdn
y Arabia Saudi.

Desde el asesinato del primer ministro Rafiq Al-Hariri en 2005, pasando por
las tensiones internas durante los dias posteriores a la guerra entre Hizbullah e Is-
rael en julio 2006, el mapa politico en Libano ha ido reconfigurandose y la crisis
interna se ha ido agravando. En noviembre de 2007, por falta de consenso por el
candidato a presidir el pais, la crisis se recrudecié durante meses, y dio lugar en
mayo de 2008 al inicio de una guerra civil entre las milicias de Hizbullah y las
fuerzas progubernamentales en las calles de Beirut. El principal motivo para el
estallido del enfrentamiento fueron las acciones que el gobierno de Fouad Sinio-
ra emprendio para debilitar el poder y los recursos de Hizbullah. En este sentido,
se cerr6 una red de telecomunicaciones, y altos funcionarios sospechosos de sim-
patizar con el movimiento fueron suspendidos. La repercusion se tradujo en mas
de 81victimas mortales a raiz de los combates en la ciudad de Tripoli y el cierre
del aeropuerto internacional de la ciudad por parte de Hizbullah.

Catar ha podido mediar en el conflicto libanés después de reiteradas ofertas
de mediacion fracasadas. Finalmente, Doha consigui6 desbloquear la tensa si-
tuacion acogiendo las negociaciones entre las partes del conflicto el 17 de mayo
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de 2008. Estas negociaciones se desarrollaron también bajo el paraguas de la
Liga Arabe y asistieron el Movimiento 8 de Marzo'® y el movimiento 14 de
Mayo' representados por 14 negociadores de los diferentes colores politicos.
La agenda de negociacion se centrd en la eleccion de un nuevo presidente del
pais y la redaccion de la ley electoral para las elecciones parlamentarias. Los
actores destacados en la negociacion fueron Hizbullah y el movimiento 8 de
Marzo. Después de una semana intensa de negociaciones, las partes llegaron a
un acuerdo en el que el general Michel Suleiman fue escogido nuevo presidente
de Libano y bajo cuya custodia se celebrarian las elecciones parlamentarias de
2009 dentro del marco acordado. Asimismo se acordd un gobierno de unidad de
30 carteras repartidas entre las fuerzas politicas.

En todo el proceso de mediacion fue determinante la implicacion personal
del Amir de Catar Cheikh Hamad Ibn Khalifa Al-Thani, de su Primer Ministro
y el Ministro de Exteriores Hamad Ibn Jasim Al-Thani. Su neutralidad, diplo-
macia y su defensa del pueblo libanés en contra de la intervencion de Israel (a
quien Catar critico duramente ante la comunidad internacional para alto el fue-
go0), transmitieron credibilidad a las partes de la negociacion. De hecho, Catar
proveyd un numero reducido de sus tropas para la mision de paz de Naciones
Unidas después del bombardeo israeli; y la cadena Catari Aljazeera ofrecio co-
bertura continua de la guerra entre Hizbullah e Israel durante todo el verano de
2006. Dada su gran audiencia en el mundo arabe, Aljazeera ha contribuido a la
visibilidad y la difusion de la imagen de Catar como mediador, agente de paz y
defensor de la causa arabe.

El éxito de las negociaciones y el logro del acuerdo se han conseguido gra-
cias, por un lado, a la diplomacia proactiva y el perfil alto de mediacién; y por
otro, gracias a la buena voluntad depositada por las partes de negociacién en Ca-
tar. Esta confianza ha permitido a los cataries tener un papel transcendental para
alcanzar un acuerdo comprometido. Las inversiones financieras prometidas por
Catar a las partes de la negociacion, que rondan de 300 millones de ddlares, son
incentivos que formaban parte de la estrategia de mediacion. Los negociadores
valoraban positivamente la oferta catari para la reconstruccion del pais dado que
eran conscientes del coste de las pérdidas de los 18 meses de enfrentamientos.

Este papel desempefiado por Catar en alcanzar el acuerdo de Doha, en un conflic-
to y contexto complejos, consolidd de manera significativa su liderazgo en la region
del Mediterraneo frente a los actores tradicionales de la region como Egipto, Iran y
Arabia Saudi, que vivieron con recelos su emergente iniciativa de mediacion.

13 El movimiento 14 de Marzo liderado Saad Al-Hariri agrupa a los falangistas cristianos, Fuerza
Libanesa, Qurnet Cristiana Shihwan, Movimiento del Futuro (Sunni) y al-Durs representado por Walid
Jumbulat; esta alianza es conocida por su actitud Anti-Siriana.

14 El movimiento 14 de Mayo liderado por Hassan Nasra Allah, agrupa a Hizbullah y Partido el
Amal.
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2.2.3 Palestina

Desde que Al-Amir Cheikh Hamad Bin Khalida asumio el poder en 1995, la
causa palestina se ha convertido en un eje fundamental en su agenda de politica ex-
terior. Catar se implico en la reconciliacion palestina, en la reconstruccion del pais,
en la defensa del pueblo palestino, en contra del bombardeo de Gaza, y dio soporte
a nivel mediatico, a las organizaciones Fatah y Hamas a través de Aljazeera.

Después de su éxito en Libano, Catar tratd de promover las negociaciones
entre los palestinos y los israelies'. En este conflicto, Catar aprovecho la oportu-
nidad tan esperada para intervenir y potenciar su labor de mediacion y paz en la
region mediterranea, especialmente en un momento marcado por la alta tension
en la zona. Por tanto, Cheikh Hamad se ofrecio ayudar en la negociacion de un
alto al fuego entre Hamas e Israel a principios de 20086, Sin embargo, este in-
tento no prospero y mas tarde se genero el asalto israeli a Gaza a finales de 2008.
Como resultado, la guerra de Gaza ha complicado la labor de mediacion de Catar
e incluso ha desafiado su capacidad mediadora en la region.

A finales de 2011, Catar continud con sus esfuerzos para la reconciliacion
entre los dos movimientos Hamas y Fatah a pesar del rechazo de Estados Unidos
e Israel por considerar Hamas una organizacion “terrorista”. Catar defiende a
Hamas como parte en la resolucion del conflicto gracias a la estrecha relacion
que mantiene con la organizacion, principalmente después de su victoria en las
elecciones legislativas palestinas en 2006. En las anteriores negociaciones entre
palestinos custodiadas por Egipto, Hamas se sintié debilitada por la posicion
pro-Fatah del gobierno Mubarak de cara a los islamistas, dada la oposicion acti-
va de los Hermanos Musulmanes en Egipto y su relacion con Hamas. La falta de
neutralidad de Egipto en su mediacion dio lugar al fracaso del proceso o algunos
resultados intangibles. Esta imparcialidad sera el desafio de Catar para obtener
éxito en su mediacion. Algunos observadores apuntan a que la gran implicacion
de Catar en Palestina después de la victoria de Hamas en las elecciones de 2006
y la fuerte presencia mediatica de Hamas a través de Aljazeara son sefiales de la
posicion pro-Hamas de Catar que perjudican su tarea de mediacion.

Las primeras reuniones entre los lideres de Fatah, Mahmoud Abbas, y de
Hamas, Khalid Mishal, tuvieron lugar en Doha, en 2004, bajo el auspicio de
Catar, que propuso un plan de negociacion basado en seis puntos con el objetivo
de poner fin a la lucha violenta entre los movimientos palestinos. Ese plan no
se lleg6 a fraguar a pesar de los enormes esfuerzos que Catar realizo, debido en
gran medida a la fuerte presion de la comunidad internacional bajo el argumento

15 RABI, U, «Qatar ’s Relations with Israel : Challenging Arab and Gulf Norms», The Middle
East Journal, Vol. 63, nim. 3, pp. 443-459.

16 GAAS,M.H.,HANSEN, S.J.y LEIRA, H., «Religion, Prestige and Windows of Opportunity?
Qatari peace making and foreign policy engagement», Noragric Working Paper (Norwegian University
of Life Sciences), 2013, ntim. 48.
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de que el acuerdo no contribuiria al proceso de paz entre Palestina e Israel. Por
ello, el acuerdo generd una gran polémica en la region.

Las repercusiones de “La declaracion de Doha” fueron severas tanto a nivel
politico como econémico. Israel ha denunciado el acuerdo y ha puesto a Fatah
entre rejas, incitandola a elegir entre Hamas o la paz con Israel. Estados Unidos
considera el acuerdo como un obstaculo enorme para la paz puesto que Estados
Unidos estima indispensable la renuncia a la violencia y el reconocimiento de
Israel como Estado por parte de Hamas para iniciar negociaciones con la orga-
nizacion. En este sentido, Estados Unidos y la Union Europea como grandes
donantes han avisado de que no van a proporcionar ayudas econéomicas a Cisjor-
dania ni a Gaza"".

Frente a estas presiones, Catar continuaba defendiendo a Hamas como actor
de paz. El pequefio emirato estaba desafiando a la comunidad internacional con
su total implicacion en la mediacion entre los palestinos e incluso presioné a
las partes para que cedieran y desbloquearan el proceso. Posteriormente, ambas
partes se quejaron de la presion catari en el proceso de la negociacion. Catar pro-
porciono una alternativa a Fatah y Hamas para la celebracion de unas elecciones
democraticas respaldadas por la legitimidad popular y de este modo hacer frente
a la comunidad internacional. Con esta propuesta Hamas estaba obligada a acep-
tar la solucion de dos estados para el conflicto Palestino-Israeli.

La mediacion de Catar en Palestina ha resultado complicada debido, por un
lado, a la fuerte influencia de los actores internacionales y regionales sobre el
conflicto palestino-israeli y a los cambios geopoliticos que sufre la zona; y por
otro, a las limitaciones de los actores palestinos para actuar unilateralmente sin
el consentimiento de la comunidad internacional. La credibilidad de Catar ante
los palestinos se construyo sobre la neutralidad anteriormente discutida, por las
ayudas economicas que ascendieron a mas de medio millon de doélares, la re-
construccion de infraestructuras y el soporte mediatico a través de Aljazeera para
defender su causa ante Israel y Estados Unidos en especial. El viaje del primer
jefe de Estado Cheikh Hamad a Gaza en 2007 desperté mucha expectacion y
simpatia popular, y consolido su legitimidad ante el pueblo palestino. En contra-
posicion, esta visita genero resentimiento en Fatah y en Israel.

Podemos decir que el valor afiadido de “la Declaracion de Doha” de 2004, en
comparacion con las anteriores mediaciones de Arabia Saudi y Egipto fueron los
seis puntos pactados por ambas partes. A dia de hoy, y segtin lideres de Hamas y
Fatah, el factor internacional sigue condicionando la reconciliacion palestina y
la formacion de un gobierno de unidad nacional.

17 BRONNER, E., «Unity Deal Brings Risks for Abbas and Israel», The New York Times, 7 de

febrero de 2013. Disponible en www.nytimes.com/2012/02/07/world/ middleeast/palestinian-factions-
reach-unitydeal.html?pagewanted=all.
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3. LOGROS Y LIMITACIONES DE CATAR EN MEDIACION

Catar ha elegido la mediacion como motor de su politica exterior. Esta manie-
re de faire es una estrategia eficaz y eficiente para mantener la neutralidad en una
region de conflictos. Ademas, la politica de “buena vecindad” y “todos son ami-
gos” le genera una amplia influencia. No obstante, una exploracion de la politica
exterior catari nos revela el gran riesgo que ha asumido Catar para mantener la
estabilidad interna y regional, y una mayor influencia politica'®. La legitimidad
con que goza Catar en el mundo arabe y Occidente se debe fundamentalmente
a su independiente politica exterior, la liberalizacion politica y economica y la
“Marca de Estado”".

La estrategia de mediacion emprendida por Catar se basaba sobre dos com-
ponentes basicos, por un lado, la neutralidad y la imparcialidad que procura el
pais tener con las partes del conflicto; y por el otro, los incentivos financieros que
facilita a los dos bandos del conflicto para la reconstruccion del pais. Este tipo de
mediacion que practica Catar se basa en el poder® y la influencia que proyecta
en las partes del conflicto de manera que los incentivos financieros que ofrece
aceleran el cierre del acuerdo.

Segtin Kleiboer no existe una formula de oro para el éxito de la mediacion?'.
La mediacion de Catar ha tenido éxito gracias a su formula propia de mediacion.
En todos los casos en los que ha mediado (Libano, Palestina, Afganistan, Etio-
pia, Mali, Irak, Israel, Sudan y Yemen)?* el balance y los resultados son diferen-
tes. Algunos han sido mas sostenibles y otros han obtenido efectos a corto plazo.
En Libano, los acuerdos de Doha de 2008 pudieron haber detenido la violencia
callejera, pero no impidieron que el pais no cayera en una mayor inestabilidad
dando lugar a tensiones entre los movimientos politicos. En Palestina, la visita
del Emir Hamad Ibn Khalifa a Gaza pudo ayudar a la formacion de un gobierno
de unidad palestino, pero tal objetivo no se ha logrado hasta mayo de 2014. Al-
gunos observadores ven que la agenda y las medidas de negociacion que pone
Catar sobre la mesa son de caracter temporal y que en mayor medida sirven para
potenciar la imagen de Catar en la comunidad internacional. Esto se explica por
el hecho de que la toma de decisiones en politica exterior se ve reducida a un cir-
culo de menos de seis personas®. Esta centralizacion, si la sumamos a la carencia

18 KHATIB, L., op. cit., nota 3, pp. 417-431.

19 BARAKAT, S., «The Qatari Spring : Qatar’s emerging role in peacemakingy, Research Paper
(Kuwait Programme on Development, Governance and Globalisation in the Gulf States), 2012, nim. 24.

20 MORAN, D., «Qatar Steps into the Breach», Security Watch (ISN Zurich: International
Relations and Security Network), 24 de marzo de 2009. Disponible en www.isn.ethz.ch/isn/Current-
Affairs/Security-Watch/Detail/?Ing=en&id=98148.

21 KLEIBOER, M., «Understanding Success and Failure of International Mediation», Journal of
Conflict Resolution, Vol. 40, 1996, num. 2, p. 375.

22 HOUNSHELL, B., op. cit., nota 2.

23 ADULLAH, I., La politique etrangére de I’Etat du Qatar (1995-2010). Contribution a la
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de recursos humanos profesionales en el Ministerio de Exteriores, y a la reducida
infraestructura diplomatica en el extranjero, nos demuestra otras limitaciones
que obstaculizan el seguimiento de los procesos de mediacion de Catar.

Los logros de Catar en la mediacion se deben principalmente al personalis-
mo del Amir mas que a las instituciones. El equipo negociador constaba de tres
personas: Al-Amir Hamad Ibn Khalifa, Primer Ministro y Ministro de Exterio-
res Hamad Ibn Jasim y Vice-ministro Al-Mahmud. Los tres acreditan un perfil
y unas habilidades de negociacion y mediacion altas. Este personalismo tiene
sus inconvenientes a la ahora del seguimiento de proceso y la ejecucion de los
acuerdos.

Durante la primavera arabe Catar abandon6 su papel de mediador a favor de
las acciones politicas y/o militares como son los casos de Libia y Bahrein. Esta
actuacion fue respaldada por la cadena Aljazeera que reflejaba la politica exterior
de Catar y su posicionamiento a favor de las revueltas arabes excepto en Bahrein.
Este giro en su politica exterior ha mermado su imagen de neutralidad conside-
rablemente en el Mediterraneo y Oriente Medio al participar en la intervencion
militar de la OTAN contra Al-Gaddafi.

RESUMEN

Catar se ha convertido en un actor mediador regional lider en las relaciones
internacionales en el Mediterrdneo; y ha demostrado tener una gran capacidad
de reducir tensiones en conflictos. El papel que ha jugado como mediador en
Libano, Palestina y en otros paises arabes, le ha permitido acumular prestigio
de mediador creible y honesto en el Mediterraneo. Para Catar, la mediacion es
una estrategia eficaz y eficiente para mantener la neutralidad en una region de
conflictos. La estrategia de mediacion emprendida por Catar se basaba sobre dos
componentes basicos, por un lado, la neutralidad y la imparcialidad que procura
el pais tener con las partes del conflicto; y por el otro, los incentivos financieros
que facilita a los dos bandos del conflicto para la reconstruccion del pais. Los lo-
gros de Catar en la mediacion se deben principalmente al personalismo del Amir
mas que a las instituciones.

comprehension de la politique contemporaine d 'un ésta du Golfe, Avignon, Tesis Doctoral, Université
d’Avignon et des Pays Vaucluse - Faculte des Sciences Juridiques, Politiques et Economiques, 2011, p.
121.
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1. INTRODUCCION

La mediacion es un medio de solucion de controversias caracteristico de
la sociedad internacional, ya sea de manera informal y desinstitucionalizada,
o mediante su inclusion en tratados internacionales o como parte de la propia
actividad de determinadas organizaciones internacionales, otorgandosele a este
procedimiento una mayor relevancia en determinados d&mbitos.

La eleccion del mediador ha evolucionado a lo largo de la historia, desde
la eleccion de personalidades de relevancia internacional, a la eleccion de es-
pecialistas y expertos en mediacion, pudiendo ambos cumplir con su funcién
principal consistente en “reconciliar las pretensiones opuestas y en apaciguar los
resentimientos que puedan haber surgido entre los Estados en conflicto”?*. Pero
la practica y la evolucion de la sociedad internacional, asi como de los conflictos,

24 Art. 4 de la Convencidn de 1907 para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales.
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han puesto de manifiesto la importancia que tiene la mediacion experta como
elemento de éxito en un proceso de mediacion, si bien y a pesar de ello “la capa-
cidad, si no de imponer, si al menos de influir y, en todo caso, controlar, el des-
enlace de determinadas controversias explica el interés de las grandes potencias
en asumir estas misiones”?, perjudicando o retrasando el éxito de las mismas, o
creando situaciones de paz poco duraderas.

Esta necesidad de especializacion ha llevado a Naciones Unidas a crear una
Unidad de Apoyo a la Mediacion dentro del Departamento de Asuntos Politicos,
y a la Unioén Europea (UE) a crear el Equipo de Apoyo a la Mediacion de la
Unién Europea. Pero estas organizaciones no solo han centrado su actividad en
el ejercicio de la mediacion directa, sino que han apoyado y financiado la activi-
dad mediadora desarrollada por otros actores, buscando de esta forma una mayor
experiencia que permita obtener mejores resultados en determinados conflictos
o fases de un conflicto.

En este trabajo nos centraremos principalmente en analizar la actividad que
desarrolla la Union Europea, pero no como mediadora directa, sino como finan-
ciadora de proyectos de mediacion a través del Instrumento de Estabilidad. De
este modo analizaremos los tipos de proyectos a corto y largo plazo y las distin-
tas acciones dentro de los mismos.

2. LAACTIVIDAD MEDIADORA DE LA UNION EUROPEA

La actividad mediadora de la Unioén Europea se enmarca dentro del &mbito de
la prevencion de conflictos, que constituye uno de los fines de la accion exterior
de la Union, tal y como vienen recogido en el art. 21.2¢) del Tratado de la Unién
Europea (TUE).

En este sentido resulta esencial el Programa de Gotemburgo sobre Preven-
cion de Conflictos, adoptado por el Consejo Europeo de 200126, ya que supone
la base del posterior desarrollo de la politica de la UE en materia de prevencion
de conflictos. Del mismo modo, consideramos necesario mencionar también el
Informe del Alto Representante y de la Comision sobre la mejora de la coheren-
ciay efectividad de la accion de la UE en el ambito de la prevencion de conflic-
tos?’, debido a que el mismo sefiala de manera expresa intereses particulares de

5 REMIRO BROTONS, A., RIQUELME CORTADO, R., DIEZ-HOCHLEITNER, J.
ORIHUELA CALATAYUD, E.y PEREZ-PRAT DURBAN, L., Derecho Internacional, Tirant lo Blanch,
2007, p. 683.

26 Programa de la Unién Europea para la prevencion de conflictos violentos (9537/1/01 REV 1 +
REV 1 COR 1) (fi).

27 COMISION EUROPEA, Improving the Coherence and Effectiveness of European Union Action
in the Field of Conflict Prevention, Informe del Secretario General/Alto Representante y la Comision,
Bruselas, 30 de noviembre de 2000.
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la Unién en materia de prevencion de conflictos, afirmando que los conflictos
afectan “EU interests by creating instability, by reducing trade and putting in-
vestments at risk, by imposing a heavy financial burden in reconstruction and
ultimately by threatening the security of citizens”.

Esta consideracion mercantilista de los efectos que los conflictos internacio-
nales pueden tener respecto de los intereses de la UE, determinard también la
necesidad de desarrollar una politica de prevencion de conflictos efectiva, ya que
como sefialaba dicho documento, el coste econdmico que supone la prevencion
de conflictos es mucho menor en comparacion con el coste que conllevan las
consecuencias de un conflicto®.

En los primeros documentos sobre la materia, las referencias a la mediacion
son escasas, de este modo en el Programa de Gotemburgo ni si quiera se hacia
mencion a la misma de manera expresa, y en el informe presentado por el Alto
Representante y la Comision, unicamente la ponian en relacion con el trabajo lle-
vado a cabo por las ONG, y la mencionaban entre los proyectos y programas que
debian incluirse en los Documentos Estratégicos Pais de Estados en situacion
inestable. Por otra parte, en la Comunicacion de la Comision sobre Prevencion
de Conflictos®®, ademas de incluir la mediacion entre los instrumentos que la UE
puede utilizar para la prevencion de conflictos, la inica mencién a resaltar se
encuentra dentro del Mecanismo de Reaccion Rapida®, al considerar que en las
operaciones a corto plazo deberia incluirse la mediacion.

A pesar de esta “falta de interés” por la mediaciéon dentro de la politica y
documentos relativos a la prevencion de conflictos, la actividad mediadora de la
UE durante este periodo no estuvo paralizada. Entre otras actividades de media-
cion, la UE participo en la solucion del conflicto en Georgia, como mediadora en
2008 en el Proceso de Ginebra relativo a Osetia del sur y Abjasia®?. A pesar de
que dicha actividad fue considerada en Bruselas como un éxito*, la misma puso

28 COMISION EUROPEA, op. cit., nota 27, p. 4.

»  COMISION EUROPEA, op. cit., nota 27, p. 4.

30 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la Comision relativa a la prevencién de conflictos,
COM(2001)0211 final, Bruselas, 11 de abril de 2001.

31 Que fue sustituido por el Instrumento de Estabilidad que analizaremos mas adelante.

2 Véase MERLIGEN, M. y OSTRAUSKAITE, R., «<EU peacebulding in Georgia. Limits and
achievementsy», CLEER Working Papers, 2009, nim. 6. Véase también RODRIGUEZ PRIETO, M. V,,
«La Unidn Europea ante el conflicto de Georgia: éxito en la mediacion y resolucién», en MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.), Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas crisis
globales, Madrid, Tustel, 2010, pp. 745-754.

3 MERLIGEN, M. y OSTRAUSKAITE, R., op. cit., nota 32, p. 25. También ha sido considerado
un éxito mas reciente el acuerdo entre Serbia y Kosovo sobre los principios que rigen sus relaciones,
para cuya consecucion actué como mediadora la UE a través de la Alta Representante, en todo caso, tal
y como sefialan Gutiérrez Espada y Cervell Hortal, no todo fueron éxitos ya que todavia algunos Estados
Miembros de la UE no reconocen a Kosovo, y el tratado deja muchas cuestiones en el aire. Véase
GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. J., «Acuerdo, de 19 de abril de 2013, sobre los
principios que rigen la normalizacion de relaciones entre Serbia y Kosovo, con la mediacion de la Union
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de manifiesto la dificultades con las que se encuentra la Unién a la hora de ejer-
cer sus actividades de mediacion, como la limitada influencia sobre las partes, o
la imposibilidad de actuar imparcialmente en el asunto debido a los limites que
imponia su politica relativa al reconocimientos de entidades separatistas®. Estas
dificultades fueron sin duda un elemento a tener en cuenta en la redaccion del
documento que va a determinar la actividad mediadora de la UE en el futuro, el
“Concept on Strengthening EU Mediation and Dialogue Capacities™ (en ade-
lante, “Concepto”).

Este documento fue precedido por la Estrategia Europea de Seguridad®, en la
que se incluia la prevencion de conflictos a través de actividades diplomaticas, y
en cuyo informe de 2008 sobre la aplicacion de la misma, se sefialaba la necesi-
dad de mejorar la capacidad de didlogo y mediacion de la UE?".

El “Concepto” puede considerarse fruto de las lecciones aprendidas por la
UE a través de su actividad mediadora en diferentes conflictos, y establece la
mediacion como primer instrumento de respuesta en cualquiera de las fases de
un conflicto: antes de la trasformacion en conflicto armado, una vez estallada la
violencia y durante la aplicacion de los acuerdos de paz, por lo que es posible
afirmar que es considerada como un medio esencial de mantenimiento de la paz.
Este documento sefialaba los medios de los que disponia la UE para llevar a cabo
su actividad mediadora, pero una de las aportaciones mas interesantes suponia la
determinacion de los distintos ambitos en los que la UE podia ejercer su activi-
dad mediadora, y que pueden ser extrapolables a la actividad llevada a cabo por
distintos actores: promover, ejercer influencia, apoyar o financiar la mediacion.
De este modo, sera necesario analizar cada uno de los escenarios para determi-
nar cual es el medio mas adecuado para que la UE pueda contribuir con éxito a
la resolucion del conflicto, lo que implica no actuar siempre como mediadora y
permanecer en ocasiones en segundo plano, por ejemplo apoyando la actividad
desarrollada por otras organizaciones internacionales o actores civiles, conocién-
dose este ltimo supuesto como diplomacia privada’.

El “Concepto” resulta por tanto un documento de referencia para desarrollar
la actividad de mediacién de la UE, al determinar cuéles son las necesidades de

Europeay, Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 2, 2013, p. 347.

% MERLIGEN, M. y OSTRAUSKAITE, R., op. cit., nota 32, p. 23.

33 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Concept on Strengthening EU Mediation and Dialogue
Capacities, Bruselas, 10 de noviembre de 2009.

36 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Una Europa Segura en un Mundo Mejor. Estrategia
Europea de Seguridad, Bruselas, 12 de diciembre de 2003.

7 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Informe sobre la Aplicacién de la Estrategia Europea
de Seguridad - Ofrecer Seguridad en un Mundo en Evolucion, Bruselas, 11 de diciembre de 2008.

3% Sobre diplomacia privada véase CEBADAROMERO, A. «Hacia la construccion descentralizada
de la paz: una oportunidad para la sociedad civil, para el Derecho internacional y para la Union Europeay,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, Vol. 35,2010, p. 22 y ss.
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la Unioén para fortalecer dicha actividad y como pueden cubrirse. Y es en este
documento donde se sefialan ademas las principales fuentes de financiacion: el
Mecanismo para la Paz en Africa, y el Instrumento de Estabilidad, que constitu-
ye el objeto de este trabajo.

3. ELINSTRUMENTO DE ESTABILIDAD

El Instrumento de Estabilidad® (IE) sustituye, como indicdbamos anterior-
mente, al Mecanismo de Reaccion Rapida*. Este Instrumento fue adoptado para
el periodo 2007-2013 con la finalidad de dar coherencia a la accion exterior
de la UE y permitir a la Unién prevenir conflictos internacionales o responder
al surgimiento de los mimos. El instrumento recogia la actuacion de la UE en
todos los ambitos relativos a cooperacion, desde la cooperacion al desarrollo
hasta la cooperacion econdomica o técnica, si bien suponia un complemento a
los instrumentos geograficos de la UE, ya que Uinicamente seria utilizado en los
casos en los que no se pudiera dar una respuesta adecuada mediante el resto de
instrumentos*..

El IE esta centrado principalmente en dos tipos de ayuda: ayudas en respuesta
a situaciones de crisis o crisis incipiente, y ayuda en el contexto de condiciones
estables para la cooperacion, teniendo la mediacion cabida en ambos tipos de
ayuda. De este modo al analizar la actividad mediadora de la UE a través del
IE nos centraremos en la ayuda financiera prestada a distintos actores que inter-
vienen en el ambito de la mediacion, y no en la actividad de la propia UE como
mediadora directa en un conflicto, desarrollando por tanto de este modo una
diplomacia descentralizada*.

Para el periodo 2014-2020 se ha aprobado un Instrumento en pro de la Esta-
bilidad y la Paz®, en el que el segundo tipo de ayudas mencionadas se enmarcan
dentro de las ayudas para la prevencion de conflictos, consolidacion de la paz y
preparacion frente a situaciones de crisis, manteniéndose en todo caso el primer

3 Reglamento (CE) nam. 1717/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de noviembre
de 2006 por el que se establece un Instrumento de Estabilidad (DOUE, num. L 327, de 24 de noviembre
de 2006).

40 Una de las principales diferencias respecto del Mecanismo de Reaccion Rapida se encuentra
en la dotacion, con una cantidad media de 185 millones de euros al afio para medidas de respuesta a las
crisis durante el periodo 2007-2013.

4 Sobre el Instrumento de Estabilidad véase DUKE, S. y COURTIER, A., «EU Peacebuilding:
Concepts, players and instruments», CLEER Working Papers, 2009, num. 3; FERNANDEZ ARRIBAS,
G., «The European Union and the Kimberley Process», CLEER Working Papers, 2014, nim. 3.

42 CEBADA ROMERO, A., op. cit., nota 38, p. 19.

4 Reglamento (UE) niim. 230/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
2014, por el que se establece un instrumento en pro de la estabilidad y la paz (DOUE, nim. L 77, de 15
de marzo de 2014).
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tipo de ayudas*. Debido a la reciente adopcion de este instrumento nos centra-
mos en analizar la actividad desarrollada a través del instrumento adoptado en
2007, dado que es el que se ha implementado hasta la fecha.

3.1 Actividades a corto plazo

El Reglamento del IE sefiala que la ayuda técnica y financiera en situaciones
de emergencia, crisis o crisis incipiente tendra entre otros fines, el “apoyo, me-
diante la provision de ayuda técnica y logistica, a los esfuerzos adoptados por
organizaciones internacionales y regionales y actores estatales y no estatales con
miras a promover la creacion de confianza, la mediacion, el didlogo y la reconci-
liacion”. En este sentido se puede observar la importancia que presta la Union a
la cooperacion con sus socios en materia de mediacion, y que ha quedado de ma-
nifiesto en los distintos documentos que sobre mediacion ha desarrollado la UE.
De este modo el “Concepto” dedicaba a un apartado exclusivo para determinar
como debia llevarse a cabo la colaboracion con otros actores internacionales, se-
fialando como actor privilegiado a Naciones Unidas, pero mencionando también
a actores regionales como la OSCE y la Unidn Africana, sin olvidar a las ONGs.

Esta actividad desarrollada a corto plazo por la UE se llevd a cabo principal-
mente a través del Mecanismo de Asesoramiento y Mediacion (PAMF), que per-
mitia la financiacion de medidas urgentes y especificas®, entre ellas el Enviado
Especial del Secretario General de Naciones Unidas a Myanmar, colaborando
de este modo con Naciones Unidas; o el dialogo entre el gobierno de Laos y el
pueblo Hmong que fue facilitado por una ONG (Henry Dunant Centre for Hu-
manitarian Dialogue)*. Como ejemplo de implementacion de alguno de estos
casos sefialaremos este tltimo, en el que la UE llevé a cabo su actividad media-
dora estableciendo dos fases, una primera en la que se evalud6 la disposicion de
ambas partes para iniciar contactos significativos, y una segunda, que se inicio a
mediados de 2010, con el establecimiento de medidas que generaran confianza
para llegar finalmente a la adopcion de un acuerdo. Esta actividad se ha llevado
a cabo mediante contactos, tanto bilaterales como multilaterales, entre las partes
y actores que han actuado como mediadores.

4 El Instrumento de 2014 introduce como novedad ayudas para hacer frente a amenazas mundiales
y transregionales y a amenazas incipientes (Art. 5 Reglamento (UE) nim. 230/2014).

4 Las acciones llevadas a cabo por el PAMF no se centran Ginicamente en la mediacidn, y
pueden ser de diverso tipo, entre las distintas clases de acciones llevadas a cabo podemos sefalar el
asesoramiento politico relativo a reformas en el gobierno armenio en 2008; el apoyo a la preparacion
de elecciones en Moldavia en 2009; o evaluacion de necesidades para la gestion de fronteras en
Libia en 2012.

4 Toda esta actividad puede consultarse en los Informes anuales que elabora la Comision Europea
sobre el Instrumento de Estabilidad. Véase http.//eeas.europa.eu/ifs/docs/index_en.htm (Gltima consulta
4 de febrero de 2015).

66



Para el PAMF se asignaba anualmente una cantidad?’, y tiene como particula-
ridad la rapidez a la hora de utilizar de dichos fondos, ya que podria disponerse
de cantidades de hasta dos millones de Euros unicamente con la adopcion de
decisiones rapidas a un nivel inferior*.

Junto con estas actuaciones desarrolladas a través del PAMF, también se
adoptan decisiones de financiacion individuales a corto plazo, como la adoptada
para financiar el equipo conjunto de mediacion de Naciones Unidas y la Union
Africana en Darfur, o las actividades de mediacion de ONGs en Mindanao. El
caso de Darfur, para el que se asignaron tres millones de Euros al “Trust Fund
for the AU-UN Joint Mediation Support Team (JMST) for Darfur”*, supone una
de las situaciones en las que el apoyo de la UE no ha tenido sus frutos. Pero
ademas, la crisis en Sudan ha puesto de manifiesto uno de los casos en los que
la UE se ha visto incapacitada para actuar como mediadora directa debido a la
desconfianza generada entre las partes, viéndose obligada a desarrollar una labor
exclusiva de financiacion. En este sentido, su apoyo a la Corte Penal Internacio-
nal en el cumplimiento de la orden de detencidon de Al Bashir mino su capacidad
de ejercer influencia alguna sobre el gobierno de Jartum, por lo que acabé siendo
considerada simplemente como una fuente de ingresos™.

3.2 Actividades a largo plazo

La actividad de la Union en materia de mediacion no sélo se desarrolla a
corto plazo y de manera inmediata. Como se ha sefialado, dentro del IE también
se recogerian ayudas en el contexto de condiciones estables para la cooperacion,
dentro de las cuales se establecia la formacién de capacidades precrisis y pos-
crisis con la finalidad de otorgar “apoyo a medidas a largo plazo para la forma-

cion y el refuerzo de la capacidad de organizaciones internacionales, regionales

47 En 2007 se asignaron diez millones de euros, en 2008 se asignaron cinco millones y medio
de euros; en 2009 se asignaron doce millones de euros. Véase Commission Staff Working Document
Accompanying the Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions 2009. Annual report from the
European Commission on the Instrument for Stability, COM(2010) 512 final, 2010, p. 109. Las cantidades
designadas en los aflos posteriores pueden consultarse por proyectos en el Commission Staff Working
Document Accompanying the document Report from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions 2012. Annual
Report on the Instrument for Stability (Annex 1I), COM(2013) 563 final, 2013.

®  Commission Staff Working Document Accompanying document to the Report from the
Commission to the Council and the European Parliament Annual report from the European Commission
on the Instrument for Stability in 2008 (COM(2009) 341, 2009, p. 57).

¥ Commission Staff Working Document Accompanying document to the Report from the
Commission to the Council and the European Parliament Annual report from the European Commission
on the Instrument for Stability in 2008 (COM(2009) 341, 2009, p. 90).

5 PARLAMENTO EUROPEO, Implementing the EU concept on mediation: Learning from the
cases of Sudan and the Great Lakes. Junio de 2011, p. 25.
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y subregionales y agentes gubernamentales y no gubernamentales en relacion
con sus esfuerzos de: a) promocion de la deteccion precoz, establecimiento de
la confianza, mediacidn y reconciliacion y tratamiento de tensiones incipientes
entre comunidades™'.

De nuevo la actividad de la Union se centrd en financiar y apoyar la la-
bor mediadora desarrollada por terceros, que se enmarco dentro del Peace-
building Partneship (PbP), también conocido como “crisis preparedness
component”. El PbP tiene como objetivo la movilizacidén y consolidacion de
un equipo de expertos en acciones de consolidacidon de la paz, centrandose
principalmente en fortalecer la capacidad de respuesta ante situaciones de
crisis de los principales socios de la UE, pero también de determinadas orga-
nizaciones civiles, think-tanks, organizaciones internacionales y regionales y
agencias de los Estados Miembros. Por lo tanto, las actividades a financiar a
través de PbP pueden ser variadas en cuanto a contenido y entidad que la de-
sarrolla. En este sentido, la mediacion ademas de estar expresamente prevista
en el Reglamento del IE, supone uno de los elementos principales de consoli-
dacion de la paz, y la preparacion de expertos en mediacion o la creacion de
organos de mediacion en paises inestables constituye un elemento esencial
de prevencion de conflictos.

Las acciones en materia de mediacion llevadas a cabo por la UE a través del
PbP pueden centrarse en tres ambitos. El primero de ellos se refiere al apoyo
prestado a organizaciones internacionales o regionales, como la ayuda prestada
al Stand-by Team of Mediation Experts>? de la Unidad de Apoyo a la Mediacion
de Naciones Unidas; o al Didlogo Internacional sobre la Consolidacion de la Paz
y del Estado de Derecho entre los Estados fragiles, y al proyecto de seguimiento
de la aplicacion de los Principios para el compromiso internacional en Estados
fragiles y en situaciones de fragilidad, llevado a cabo por la OCDE. Dentro de
este ambito, resulta también necesario sefialar el proyecto para “Equipar a los
agentes locales en la Gestion de Conflictos internos y procesos nacionales con
habilidades para el didlogo y la negociacion constructiva”, llevado a cabo por la

St Art. 4.3 Reglamento (CE) nim. 1717/2006.

52 “Se trata de un Equipo de Expertos en Mediacion que estan listos para ser desplegados en menos
de 72 horas y provén apoyo y asesoria sin ningtn tipo de costo para el solicitante”. BARGIAGGHI, P.,
«El equipo de expertos en mediacion de Naciones Unidas», en VAZQUEZ GOMEZ, E. M., ADAM
MUNOZ, M. D. y CORNAGO PRIETO, N., El arreglo pacifico de controversias internacionales,
Tirant lo Blanch, 2013. Concretamente la UE ha prestado su apoyo para el trabajo realizado sobre la
relacion entre recursos naturales y conflictos armados, género y distribucion de la riqueza. Commission
Staff Working Document Accompanying the document Report from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions 2012. Annual Report on the Instrument for Stability (Annex 1), COM(2013) 563 final, 2013.

53 Este proyecto persigue dotar de habilidades para la negociacion a los agentes nacionales y locales
en los paises seleccionados, con el objetivo a largo plazo de proporcionar una base para el establecimiento
de mecanismos nacionales, foros y otras capacidades para la medicion y gestion de crisis. Ibid. p. 20.
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Direccion de Prevencion de Crisis y de Recuperacion del PNUD en colaboracion
con las delegaciones de la UE.

Junto con esta actividad, un segundo grupo podriamos centrarlo en la finan-
ciacion de actividades de mediacion llevadas a cabo por organizaciones civiles,
como el proyecto de “Fortalecimiento de las capacidades de los actores no esta-
tales para prevenir y resolver los conflictos en las zonas afectadas por la violen-
cia post-electoral en Kenia”, desarrollado por el Konrad Adenauer Stifiung en
2009; o el Desarrollo de una Red de la Sociedad Civil para la Transformacion de
Conflictos en la archididcesis de Bukavu, para prevenir la reaparicion del con-
flicto en Kivu del Sur en la Republica Democratica del Congo, llevado a cabo
por la Catholic Agency For Overseas Development, también en 2009>*.

Finalmente, la UE a través del PbP ha financiado también la Initiative for
Peace-building. Se trata de un consorcio de organizaciones civiles que tienen la
finalidad aprovechar los conocimientos y experiencia de las mismas en materia
de prevencion de conflictos y consolidacion de la paz para facilitar y optimizar
el trabajo de los actores que actiian en este campo. Entre sus actividades esta la
colaboracion, el dialogo politico, la creacion de capacidades o el entrenamiento
de expertos. En materia de mediacion, el consorcio se ha centrado en la publica-
cion de informes y la organizacion de algunos talleres, sin que se haya llevado a
cabo por ejemplo uno de los elementos esenciales para fortalecer la mediacion,
como es el entrenamiento de expertos™, elemento este incluido en unos de los
informes publicados por el consorcio como determinante para fortalecer la acti-
vidad mediadora de la UE*.

4. CONCLUSIONES

La actividad mediadora de la UE llevada a cabo a través del IE supone un
modelo a tener en cuenta a la hora de desarrollar una politica de mediacién en el
Mediterraneo.

La UE ha comprendido que la eficacia de la medicion no se consigue uni-
camente actuando directamente, sino financiando a expertos en mediacioén y a
entidades locales que pueden generar una mayor confianza entre las partes. Para
llevar a cabo esta financiacion de manera eficaz es necesario disponer de un

fondo de caracter flexible que permita el desarrollo de acciones inmediatas ante

3% Commission Staff Working Document Accompanying the Report from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions 2009. Annual report from the European Commission on the Instrument for Stability,
COM(2010) 512 final, 2010.

55 PARLAMENTO EUROPEO, op. cit., nota 50, p. 17.

56 HERBERG, A., GUNDUZ, C. y DAVIS, L., «<Engaging the EU in mediations and dialogue.
Reflections and recommendationsy, Initiative for Peacebuilding Mediation Cluster, mayo de 2011.

69



situaciones de crisis urgentes, y también el desarrollo de planes a largo plazo que
permitan consolidar actividades de mediacion duraderas, creando tanto equipos
nacionales en Estados fragiles, como equipos internacionales con experiencia
para desarrollar su actividad en cualquier Estado.

Trasladar este sistema al ambito del Mediterraneo exigiria en primer lugar
la creacion de un fondo dedicado a la financiacion de actividades de mediacion.
Este fondo podria financiar en primer lugar en la creacion de un grupo de exper-
tos de alerta ante situaciones de crisis, y una vez verificada, el mismo fondo po-
dria financiar actividades de mediacion desarrolladas por organizaciones civiles
expertas en mediacion, ya sean locales o extranjeras, dependiendo del conflicto,
siempre que estuviese garantizada la imparcialidad del mediador®’.

Junto con esta actividad a corto plazo, deberia designarse también financia-
cion para la formacion de expertos de mediacion en el ambito del Mediterraneo,
que permitiera conocer las peculiaridades de la region e intereses, y desarrollar
una formacion especializada.

Por tanto, experiencia, profesionalidad y formacion deben ser elementos cla-
ves para elaborar una adecuada politica de mediacion en el Mediterraneo que
permita solucionar de manera efectiva los conflictos, previo al estallido de vio-
lencia. Sin duda este modelo de mediacion requiere de un compromiso politico
y economico por parte de los Estados de la region, debiendo tener presentes que
tal y como sefialaba el Alto Representante y la Comision en su Informe, el coste
econdmico de desarrollar una actividad mediadora eficaz es menor que el coste
econoémico que supondria el estallido de la violencia.

RESUMEN

El Instrumento de Estabilidad adoptado por la Union Europea en 2007 reco-
gia ayuda técnica y financiera para actividades de mediacion a fin de contribuir a
la estabilidad en situaciones de emergencia o crisis incipiente, ademas del mismo
tipo de ayudas en lo que se refiere a la formacion de capacidades precrisis y pos-
crisis dentro de las cuales se encontraba también la mediacion. En base al mismo
la Unidén Europea cre6 el Peace-building Partnership, con la finalidad de dotar
de medios a organizaciones a fin de responder a situaciones de precrisis, entre
los que se encuentran servicios de mediacion y reconciliacion. Principalmente
dicho objetivo tenia como prioridad actores no estatales, pero también podria
desarrollarse actividades junto con otras organizaciones como Naciones Unidas.

El nuevo Instrumento en pro de la estabilidad y de la paz adoptado en Marzo
de 2014, recoge de nuevo la mediacién como medio para la consecucion de los

7 CEBADA ROMERO, A., op. cit., nota 38, p. 29-30.
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objetivos del mismo e incluyéndolo de nuevo entre las ayudas en respuesta a
situaciones de crisis o crisis incipiente para prevenir conflictos, y en las ayudas
para la prevencion de conflictos, consolidacion de la paz y preparacion frente a
situaciones de crisis. Queda por tanto ver qué acciones llevara a cabo la Union
con este nuevo Instrumento.

Finalmente, es necesario mencionar que, considerando que la mediacion es
uno de las instrumentos mas eficaces para la prevencion de conflicto, el Consejo
adoptaba en 2009 el “Concept on Strengthening EU Mediation and Dialogue
Capacities” un documento de referencia para el ejercicio de la capacidad de la
UE como mediador y que ha servido de base para desarrollar el Equipo de apoyo
a la mediacion (Mediation Support Team) dentro del Servicio Europeo de Accion
Exterior.

Todas estas actividades pueden ser analizadas como posible modelo de ac-
cién mediadora en el Mediterraneo.
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1. INTRODUCCION

La aplicacion del Derecho extranjero por medio de las normas de conflicto
de leyes puede comportar la inaplicabilidad de instituciones juridicas extranjeras
por reserva de orden publico. En algunos casos, el conflicto de leyes puede tra-
ducirse en un conflicto de civilizaciones®

El paso de un tipo de conflicto a otro depende del papel del orden publico.
En los conflictos de leyes, su intervencion es esporadica, mientras que, en los
conflictos de civilizaciones, lo hace de manera sisteméatica®.

58 Diago Diago, M. P., «La dot islamique a 1’épreuve du conflit de civilisation, sous I’angle du
droit International privé espagnol», ADL, 2001, pp. 407-425.

59 Carella, G., «La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e il diritto internazionale privato:
ragione e prospettive di una ricerca sui rapporti tra due sistemay, en Carella, G. (ed.), La Convenzione
europea dei diritti dellyuomo e il diritto internazionale privato, Turin, 2009; Carella, G., «Diritto di
famiglia islamico, conflitti di civilizzazione ¢ Convenzione europea dei diritti dell>uomoy, Carella, G.
(ed.), op. cit., nota 58, pp. 67-80.
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A veces, la consecuencia de los conflictos de civilizaciones es que no se re-
conocen ramas enteras del Derecho extranjero, como sucede con el Derecho de
familia islamico®.

El mut’a o matrimonio temporal (es decir, aquel que se contrae con una fecha
de disolucion) es una institucion juridica de la ley islamica digna de estudio. Este
articulo pretende analizar si el modelo mediterraneo de mediacion puede perfi-
larse como método de resolucion de conflictos capaz de superar los obstaculos
que plantean el Derecho internacional privado y el orden publico, siempre que se
respete la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

2. ELMUT’A

El mut’a, o matrimonio de placer, existe en el Islam chii, se practicaba en
Arabia en los tiempos preislamicos y se recoge en el Coran por ser una costum-
bre muy extendida. A dia de hoy, el mut’a rige en Irdn, donde estd arraigada
entre los chiies duodecimanos en el subcontinente indio. En la ley islamica, el
mut’a se inscribe en la categoria de los arrendamientos, esto es, contratos de uso.
Las partes pronuncian solemnemente la formula contractual, que consiste en la
oferta y su aceptacion®'.

Un elemento clave del mut’a es la comprobacion de la compatibilidad juri-
dica de los conyuges: el musulman tnicamente puede contraer matrimonio con
una mujer que profese una de las cuatro religiones reveladas [sic]. Otra carac-
teristica es que las partes estipulan su duracion. La ley islamica establece que
el plazo debe ser fijo y que no puede inferirse de un acontecimiento. La ultima
gran particularidad es la donacion que realiza el marido, sin la cual, el contrato
es nulo. Respecto de la legitimidad de los hijos, la ley islamica establece que
aquellos concebidos dentro del matrimonio heredan de ambos progenitores, pero
que, extinguido el plazo, permanecen con el padre. El esposo tiene derecho a
solicitar la disolucion del matrimonio antes del término, aunque a la esposa le
corresponde la mitad de la dote.

Si la esposa pide la disolucion, inicamente recibe la parte del mahar corres-
pondiente al periodo de ejecucion real del contrato.

Para la ley islamica, todos ellos son pilares esenciales del matrimonio tempo-
ral. Sin embargo, se pueden esbozar también algunas variantes de la institucion,

60 GUOLO, R., «La sharia in Italia. Il diritto parallelo nelle comunita islamiche, in Diritto»,
RDIC, Vol. 1, 2009, pp. 15-30; Ascanio, L., «Il Mhar tra diritto musulmano e contesto non islamico»,
RDIPP, 2004, p. 389 y ss.; Pastore, F., «Le famiglie immigrate e diritti occidentali: il diritto di famiglia
musulmano in Francia e in Italia», RDI, 1993, pp. 73-85.

61 CASTRO, F., «Materiali e ricerche sul nikah al-mut’a», FI, Roma, 1974; Fyzee, A., «Notes
on Mut’a or temporary marriage», JBBRAS, num. 7, 1932, pp. 79-92; Donaldson, D. M., «Temporary
marriage in Iran», TMW, Vol. 26, 1936, pp. 358-370.
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como el matrimonio urfi, o «tradicional», que es aquel que se celebra en una
mezquita en territorio no musulméan y que no puede configurarse como matrimo-
nio temporal porque, si los contrayentes fueran sunies, seria completamente ili-
cito®. Este tipo de matrimonio plantea una problematica concreta, debido, prin-
cipalmente, a que el inmigrante musulman lo utiliza para eludir la prohibicion
de practicar la poligamia que rige en todos los ordenamientos juridicos de los
Estados occidentales®. Segun la ley islamica contemporanea, aunque las escue-
las filosoficas juridicas sunies prohiben el nikah mut’a, existen diversos tipos de
matrimonio no permanente, incluido el misyar (ambulante) y el urfi (consuetu-
dinario). Para algunos, el misyar es comparable con el nikah mut’a: su fin es la
«satisfaccion sexual de forma licitay. Su practica esta muy extendida entre los
chiies®. Los matrimonios temporales pueden ser poligamicos® porque el marido
puede tener varias «esposas temporales» al mismo tiempo®.

El Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer®” y el Comité de Derechos Humanos han analizado estas insti-
tuciones juridicas, que se manifiestan muy reticentes a reconocer®. El Tribunal
Especial para Sierra Leona estudié el mut’a en una sentencia de 2009 en la que
calificaba por primera vez el matrimonio forzado de delito de lesa humanidad
distinto y diferenciado de la esclavitud sexual®. De las pesquisas realizadas
por este organismo se desprende que los matrimonios forzados pueden mani-
festarse de diversas formas, entre las que se encuentra el mut’a. El Tribunal

62 GRONDONA, M., «Il matrimonio temporaneo nel diritto musulmano sciitay, AFG, 1999-
2000, pp. 113-125.

63 CARELLA, M., Diritto di famiglia islamico, conflitti di civilizzazione e CEDU, en CARELLA,
M., op. cit., nota num. 58, p. 81.

64 BECK-PECCOZ, R. A., Law of Personal Status, Londres, 1990; Pearl, D. y Mensky, W.,
Muslim Family Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1998; Rizvi, S. M., Marriage and Morals in Islam,
Islamic Education & Information Centre, Scarborough, 1990.

65 DONALDSON, D. M., op. cit. nota nim. 60, pp. 359-369.

66 HEFFENING, W., «Mut’a», en Encyclopédie de I’Islam, Parigi, 1993, p. 758 y ss.; Howard,
I. K. A., «Mut’a Marriage Reconsidered in the Context of the Formal Procedure for Islamic Marriage»,
JSS, 1975, pp. 82-95.

67 Recomendacion niim. 21 de 1994, La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares,
en http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.html.

68 Observacion general num. 26 (68) de 29 de marzo de 2000 referente al art. 3, (CCPR/C/21Rev.1/
Add.10), punto 24.

69 Tribunal Especial para Sierra Leona, La Fiscalia c. Sesay, Asunto num. SCSL-04-15-T,
Sentencia, P 2306 (2 de marzo de 2009); Sierra Leone: “Forced Marriage” Conviction a First, IRIN,
26 de febrero de 2009, http://www.irinnews.org/Report.aspx?Reportld=83160; véase también Sierra
Leone: Marion Kargbo, “My Mother Gave Me to Them”, IRIN, 26 de febrero de 2009, http://www.
irinnews.org/Report.aspx?Reportld=83162, Mikhail, Child Marriage and Child Prostitution: Two
Forms of Sexual Exploitation, 10 Gender and Dev. 43, 45 (2002); Informe de la Relatora Especial
de violencia contra la mujer, Integracion de los Derechos Humanos de la Mujer y la Perspectiva de
Género: Violencia contra la Mujer, P 63, presentado ante la Comision de Derechos Humanos, ONU
Doc. E/CN.4/2002/83 (31 de enero de 2002) (elaborado por COOMARASWAMY, R.). Disponible en
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.2002. 83.
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Especial los definidé como «matrimonios-violaciéon» porque, con frecuencia,
las mujeres —en la mayoria de los casos, atn nifias— se ven obligadas a con-
traerlo por motivos politicos, étnicos o puramente econdmicos’. Las practicas
juzgadas por el Tribunal y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer revelan que la institucion del mut’a o siqueh comparte con el
matrimonio forzado un rasgo fundamental: la falta de consenso de una de las
partes, normalmente la esposa. Su aplicacion supone, en ultima instancia, la
conculcacion sistemadtica del principio de igualdad, ademas de constituir, en
muchos casos, un delito de lesa humanidad.

En vista de estas consideraciones, la aplicacion y el reconocimiento de esta
institucion juridica concreta en el ordenamiento juridico de la cuenca mediterranea
occidental comporta una serie de cuestiones que seran objeto de andlisis en este
articulo.

3. ELMUT’AY EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: CUES-
TIONES DE CALIFICACION Y RECONOCIMIENTO

En este contexto, la calificacion de la institucion es una cuestion de impor-
tancia capital”’. El mut’a comparte inicamente el nomen iuris con el matrimo-
nio de la tradicion juridica occidental. De hecho, se concreta en un contrato de
uso, cuyo objeto plantea diversos problemas de clasificacion. El1 Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer sostiene que el sujeto del
matrimonio temporal es una mujer y el objeto es, por lo general, su uso con
fines sexuales. Por este motivo, las practicas de esta indole han sido denomina-
das «matrimonios-violacion» y el Tribunal Especial para Sierra Leona las ha
asimilado a la practica de los matrimonios forzados. Consideraciones tedricas
al margen’?, no es factible una clasificacion segun la lex causee porque puede
entrar en conflicto con la reserva relativa al orden publico y la normativa sobre
los derechos humanos”.

70 THUY SEELINGER, K., «Forced Marriage and Asylum: perceiving the invisible Harmy,
CHRLR, Vol. 42,2010, nim. 55, p. 55y ss.

71 MOSCONI, F. Y CAMPIGLIO, C., Diritto internazionale privato e processuale, Vol. 1, Turin, Utet
Guiridica, 2010; Barile, G., «Qualificazione (diritto internazionale privato)», Enc. Dir., XXXVIII, Milan,
1987; Rigaux, F., La Théorie des Qualifications en droit international privé, Paris, Larcier, 1956; Ziccardi, P.,
«Oggetto delle qualificazioni e funzione dei criteri di collegamento. Note critiche su alcuni aspetti tecnici delle
norme di diritto internazionale private», CS, Vol. 7, Milan, 1977, pp. 365-382; Rabel, E., The conflict of laws,
A compartive Study, Vol. 1, Chicago, University of Michigan Law School, 1945; Bartin, E., Principiés de
droit international privé, Vol. 1, Paris, Domat-Montchrestien, 1930; Ago, R., Teoria del diritto internazionale
privato, Vol. 1, Padua, Cedam, 1934, pp. 138-145; Ago, R., Lezioni di diritto internazionale privato, Milan,
Giuffre, 1955, pp. 74-95; Kahn, F., «Gesetzeskollisionen», AZIP, Munich-Leipzig, 1928, pp. 105-130.

72 DESPAGNET, F., «Des conflits de lois relatifs a la qualification des rapports juridiques», JDIP,
1898, pp. 253-271.
73 Carella, G., Diritti umani, conflitti di legge e conflitti di civilizzazione, Bari, Cacucci, 2011.
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Por su parte, la lex fori excluye la calificacidon como matrimonio, puesto que
carece de tal consideracion en la ley islamica. La clasificacion dentro de esta
institucion, sin embargo, colisiona con la prohibicion recogida en el art. 108
CC de establecer una duracion. Es una manifestacion de un principio de orden
publico™.

Puede sopesarse la inclusion del mut’a en los acuerdos de cohabitacion, en
vista de los elementos constitutivos y de los problemas aparejados a la disolu-
cion, como la indemnizacion por dafios y perjuicios resultante de la separacion,
la posible aplicacion de las obligaciones de manutencion entre los cohabitantes
y el ejercicio de la patria potestad.

El contrato de cohabitacidon es, asimismo, una institucidon desconocida en
nuestro ordenamiento juridico. La doctrina, que, al principio, sugeria la posibili-
dad de enmarcarlo dentro las relaciones familiares, subrayando, asi, su analogia
con el matrimonio, ha puesto de manifiesto la pertinencia de clasificarlo en cues-
tiones referentes a la status personce por la importancia del elemento voluntarista
que caracteriza este tipo de relaciones interpersonales’.

Un estudio realizado por Consortium Asser-UCL avala esta interpretacion de
los efectos que comportan los contratos de cohabitacion para el estado personal’.

Cuando se traslada esta clasificacion basada en un enfoque auténomo al con-
texto de los derechos de la personalidad’, el Derecho aplicable es, segun el art.
24 de la Ley 218/1995, el propio de los interesados.

En cuanto al Derecho aplicable a la disolucion de un «matrimonio legalmente
reconocido», la doctrina aboga por el planteamiento de la electio iuris, ya que la
unioén de hecho se fundamenta en el ejercicio de la voluntad de las partes, que se
decantan por ella como alternativa al matrimonio.

En este sentido, desde hace mucho se debate la posibilidad de ampliar el prin-
cipio de la eleccion del Derecho aplicable a las uniones de hecho como norma de
Derecho internacional privado.

74 Khairallah, G., «Les “partenariats organisés” en droit international privé (Propos autour de la
loi du 15 novembre 1999 sur le pacte civil de solidarité)», RCDIP, 2000, pp. 317-331; Sichr, K., «Family
Union in Private International Law», NILR, 2003, pp. 400-422.

75 Tonolo, S., «Lo scioglimento delle unioni di fatto e degli accordi di convivenza nel diritto
interazionale privato e processuale», RDI, 2005, pp. 997-1015; Marella, M. R., 1l diritto di famiglia fra
status e contratto. Il caso delle convivenze non fondate sul matrimonio, en Grillini, F. y Marella, M. R.
(ed.), Stare insieme. I legami giuridici della convivenza tra status e contratto, Turin, Jovene, 2001.

76 ASSER-UCL Consortium, Study in comparative law on the rules governing conflicts of
Jurisdiction and laws on matrimonial property regimes and the implementation for property issues of
the separation of unmarried couples in the Member States. Disponible en http://europa.eu.int/comm/
Justice_home/doc_centre/civil/studies/doc__ civil_studie s_en.html.

77 Gaudemet-Tallon, H., «La désunion du couple en droit international privé», RDC, Vol. 1, 1991,
pp- 166-180; Mosconi, F., «Le nuove tipologie di convivenza nel diritto europeo ¢ comunitario», RIPP,
2005, p. 305 y ss.
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En su defecto, se aplicara el Derecho propio de los interesados, en cuyo caso,
se impone una segunda clasificacion atendiendo a la lex causce.

Los distintos criterios de las instituciones limitan la aplicacion al matrimonio
temporal de la solucion hallada para los contratos de cohabitacion.

No en vano, la regulacion de las uniones de hecho y de los contratos de
cohabitacion se rige por la proteccion de las relaciones humanas’ segtn el art.
8 del CEDH” y, en Derecho interno, se fundamenta en el art. 2 de la Consti-
tucion.

El Tribunal de Estrasburgo no ha acotado nunca con claridad y precision
qué significan vida privada y familiar: en su opinidn, es un concepto general,
no susceptible de delimitacion exhaustiva. En lugar de definir nitidamente la
vida privada y familiar, el Tribunal ha sefialado, caso por caso, las situaciones
comprendidas en esta dimension desde un punto de vista histoérico, sociologico
y juridico®.

De hecho, el CEDH incluye el derecho a entablar contacto con otros dentro
de los derechos a la vida privada y familiar®'. Asi pues, la familia tradicional, las
uniones de hecho y los contratos de cohabitacion forman parte de la esencia del
art. 8 de este texto®.

Estas instituciones juridicas se circunscriben al ambito de los derechos per-
sonales, por lo que podria ser de aplicacion el art. 24.1 218/95 de la Ley. El
mut’a conlleva, en esta situacion, un recorte de los derechos personales porque
se utiliza para coartar la libertad de las mujeres. En tales casos, la aplicacion del
art. 24 es incongruente.

Asimismo, han de tenerse en cuenta algunas teorias que operan sobre la reser-
va de orden publico para reconocer ciertos efectos en el matrimonio poligamico.
En concreto, puede aplicarse la teoria de la inaplicabilidad de esta reserva a las
cuestiones preliminares.

En este supuesto, si el matrimonio islamico temporal o poligadmico fuera una
cuestion preliminar, la reserva no surtiria efecto.

78 Toniolo, S., Le unioni civili nel diritto internazionale privato, Milan, Giuffré, 2007.

79 Bartole, S., Conforti, b. y Raimondi, G., Commentario alla CEDU, Padua, CEDAM, 2001.

80 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Costello-Roberts c. Reino Unido, de 25
de marzo de 1993, Demanda nim. 13134/87. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.
asp?item= 1&portal=hbkm&action=html&highlight=&sessionid=85597800&skin=hudoc-en

81 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Niemietzyz c. Germania, de 16 de diciembre
de 1992, Demanda nim. 13710/88. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=
1&portal=hbkm&action=htmi&highlight=Germany&sessionid=85561457&skin=hudoc-en

82 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Boughanemi c. Francia, de 24 de abril de 1996,
Demanda nim. 22070/93. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal
=hbkmd&action=html&highlight=France&sessionid=85561457 &skin=hudoc-en.
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Sea cual sea la teoria expuesta para dilucidar cual es el Derecho aplicable a la
cuestion preliminar®, esta reserva solo entra en juego si la norma sobre conflicto
de leyes invoca la aplicacion de la lex fori. De hecho, en estos casos, la exclusion
del orden publico no estd justificada, puesto que parece que la cuestion guarda
un estrecho vinculo con este principio.

Dos grandes corrientes tedricas limitan esta reserva: la teoria del orden publi-
co de proximidad®* y la teoria del orden publico atenuado.

La primera sostiene que la reserva de orden publico no se aplica salvo que la
causa entronque con la [ex fori (por ejemplo, las normas sobre conflicto de leyes
basadas en la nacionalidad).

La segunda reconoce al juez italiano potestad para reconocer algunos efectos
de la institucion juridica extranjera por distar mas de la lex fori.

En una resolucion, el Instituto de Derecho Internacional establece que no
debe invocarse el orden publico contra el Derecho extranjero aplicable por el
mero hecho de su caracter religioso o secular®, sino que debe hacerse contra el
Derecho que seria de aplicacion en condiciones normales solo en la medida en
que, segun las circunstancias de cada caso, ello conculque el principio de igual-
dad, no discriminacion y libertad de culto, siempre que exista un vinculo rele-
vante entre la lex fori y las partes. Ejemplos de esto son poseer la nacionalidad
italiana o que los conyuges residieran en Italia u otro Estado que no reconociera
el mut’a cuando se celebrd el matrimonio.

Ninguna de las teorias analizadas es aplicable cuando se producen violaciones
de los derechos humanos fundamentales, por ejemplo, del principio de igualdad,
de la prohibicion de discriminacion o del reconocimiento de la dignidad humana.

Estas teorias parten de la hipotesis de que el concepto de orden publico esta
ligado a normas que son cardinales en todos los ordenamientos juridicos y que,
como concepto, posee una amplia variedad de connotaciones®®.

83 Ago, R., op. cit.,, nota 70; Bentivoglio, L., «Questione preliminare e validita di un matrimonio
poligamico ai fini di una successione “mortis causae” », en Giur. comp. dir. int. priv., 1956, pp. 104-120;
Campiglio, C., «Il diritto di famiglia islamico nella prassi italiana», RDIPP, 2008, pp. 60-85.

84 CouRBe, P., «L’ordre public de proximité », en ANCEL, B. (ed.), Le droit International privé:
esprit et méthodes. Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde, Paris, Dalloz, 2005.

85 Resolucion Cultural Differences and Order Public in Family Private International Law, segun
la cual «no debe invocarse el orden publico contra el Derecho extranjero aplicable por el mero hecho
de su caracter religioso o secular, sino que debe hacerse contra el Derecho que seria de aplicacion en
condiciones normales solo en la medida en que, segun las circunstancias de cada caso, ello conculque
el principio de igualdad, no discriminacion y libertad de culto», RDI, 2005, pp. 1189-1198; Mosconi, F.,
«La difesa interna dell’ordinamento del foro tra legge italiana, convenzioni internazionali e regolamenti
comunitari», Studi in onore di Vincenzo Starace, Vol. 3, 2008, pp. 1509-1530.

86 Picone, P., Le materie internazionalprivatistiche nella formazione del giurista contemporaneo,
CNR, Roma, 2 de febrero de 2006.
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4.EL MUT’A Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La imposibilidad —como sucede con las técnicas del Derecho internacional
privado— de reconocer los efectos del matrimonio temporal islamico en los Es-
tados occidentales del Mediterraneo podria entrafiar en algunos casos, sin em-
bargo, la violacion de derechos humanos fundamentales. En la propia ley islami-
ca, las vertientes del mut’a han cambiado desde su concepcion original.

En ocasiones, las parejas jovenes que no quieren o no pueden celebrar un en-
lace tradicional, sino que, por ejemplo, prefieren una «cohabitacion legalizada»
recurren al mut’a. La mujer puede acogerse validamente a €l sin el consentimien-
to del tutor (wali). Asi, los conyuges que buscan eludir el obstaculo que plantea
que este ultimo no preste su consentimiento se acogen a esta institucion®’.

En estos casos, el mut’a es realmente un matrimonio y el no reconocimiento
de todos sus efectos constituye una violacion de los derechos de la mujer, como,
por ejemplo, a obtener el mahar.

Por ultimo, es imperativo analizar brevemente las cuestiones referentes a las
solicitudes de reagrupacion familiar de nacionales de terceros paises que alegan
un matrimonio temporal®®,

El reconocimiento del mut’a puede perfilarse como cuestion preliminar que
enlaza con la principal, referida, por ejemplo, a la solicitud de reagrupacion fa-
miliar de un menor.

Los Estados gozan de margen de apreciacion a la hora de aceptar estas solici-
tudes. Algunos, como Francia y Espafia, han adoptado medidas legislativas muy
restrictivas, en especial, en materia de matrimonios poligdmicos®.

En 1992, la Comision Europea de Derechos Humanos declar6 legitima la
denegacion de la solicitud de reagrupacion familiar presentada por la segunda
esposa de un ciudadano marroqui® porque la injerencia del Estado en la vida pri-
vada se ajustaba al punto 2 del art. 8§ del CEDH. La jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha profundizado en este ambito, que, ademas,

87 MARCELLINI, A. «RERUM GESTARUM LIBRI QUI SUPERSUNT», EN Rolfe, J. C. (ed.), The Loeb
Classical Library, Londres-Cambridge, Suetonis, 1935.

88 Tomasi, L., La tutela degli status familiari nel diritto dell’Unione europea tra mercato interno e
spazio di liberta, sicurezza e giustizia, Padua, CEDAM, 2007; PASTORE, F., op. cit., NoTA 59, pp. 73-89.

89 Déprez, J., «Droit International privé et conflits de civilisation. Aspects méthodologiques. Les
relations entre systemes d’Europe occidentale et systéme islamiques en matiére de statut personnel»,
RDC, t. 211, 1988-1V, pp. 9-25; Aldeeb, s., ARONOVITZ, A., y Bonomi, a. (eds.), Le droit musulman
de la famille et des successions a l’épreuve des ordres juridiques occidentaux, Zurich, Schulthess
Polygraphischer Verlag, 1999. Ley ntim. 93-1027, de 24 de agosto de 1993 en el sistema juridico francés;
Ley nam. 2006-911, de 24 de julio de 2006, en materia de inmigracion. Cf. Ley organica 14/2003, de 20
de noviembre.

90 Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto 4. e A. ¢. Paises Bajos, de 6 de
enero de 1992, demanda ntim. 14501/89, en Décisions et Rapports 72, p. 118-135.
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esta siendo objeto de revision por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y
el Derecho de la UE®".

El TJUE ha reconocido el derecho del Estado a controlar la entrada de nacio-
nales de un tercer pais en su territorio y que el articulo antes citado no impone
a los Estados miembros la obligacion general de respetar la eleccion de la resi-
dencia comun por parte del matrimonio para autorizar la reunificacion familiar
dentro de sus fronteras®.

La Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacion familiar esta-
blece que, en caso de matrimonio poligamico, si el reagrupante ya tuviera un
conyuge viviendo con él en el territorio de un Estado miembro, este no autorizara
la reagrupacion familiar de otro coényuge. La norma dispone, ademas, que los
Estados miembros podran limitar la reagrupacion familiar de los hijos menores
de otro conyuge y del reagrupante.

El no reconocimiento de los efectos del matrimonio poligdmico o del mut’a
en aras de proteger la armonia interna, que viene avalado por los principios de
la Directiva 2033/86/CE y la jurisprudencia del TJUE podrian menoscabar el
derecho a la reunificacion familiar. En este caso, prevaleceran los mecanismos
del Derecho internacional privado frente a las necesidades en materia de protec-
cion de los derechos humanos, como el derecho a la vida privada y familiar, y a
la reunificacién familiar. En cuanto a los menores que solicitan la reunificacién
familiar, se aplican las normas del Derecho internacional privado, que limitan
los efectos que producen el matrimonio poligamico o el mut’a. En tal supuesto,
los mecanismos del Derecho internacional privado chocarian con la salvaguarda
de los intereses del menor.

Es necesario estudiar caso por caso mediante la técnica de la conciliacion
en qué grado se vulneran los derechos humanos. La raiz del problema es, en
ultima instancia, la imposibilidad de aceptar las consecuencias juridicas de la
institucion en si, como sucede con otras propias también del Derecho islamico,
por hallarse en conflicto con los principios del orden publico y las normas del
CEDH. Unicamente acogiéndose a estas tltimas puede conseguir la mediacion y
la proteccion de los casos concretos que lo merezcan por medio del mecanismo
de la conciliacion.

91 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Gii/ ¢. Svizzera, demanda nam. 23218/94, de
19 de febrero de 1996; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Ahmut c. Paises Bajos, demanda
nam. 21702/93, de 28 de noviembre de 1996, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Sen c.
Paises Bajos, Demanda nim. 31465/96, de 21 de diciembre de 2001; Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, asunto Rodrigues de Silva e Hoogkamer c. Paises Bajos, demanda nim. 50435/99, de 31
de enero de 2006. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto Parlamento Europeo
c¢. Consejo de la Union Europea, C-540/03, de 27 de junio de 2006. Disponible en http.//europa.eu/
institutions/inst /justice/index_it.htm.

92 Cellamare, A., La disciplina dell ‘immigrazione tra mercato interno e spazio di liberta, sicurezza
e giustizia dell’'Unione europea, Turin, 2006.
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Es indispensable conciliar el derecho al reconocimiento de la igualdad con el
derecho a la vida familiar o con el derecho de la mujer a no verse sometida a un
nuevo abuso fruto de la denegacion del mahar, cuando se trata de reconocer de-
terminados efectos del mut’a, incluidos, cuando proceda, el derecho de la madre
a reunirse con los hijos del matrimonio, que residen en Italia de manera temporal
con el padre”. Segun la jurisprudencia reiterada del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, para comprobar si el art. § del CEDH es aplicable a una «uniony,
debe tenerse en cuenta una serie de factores, como la duracion de la relacion o la
cohabitacioén o no entre los conyuges.

De este modo, el juez puede, por ejemplo, determinar la funcion de la institu-
c16n examinando la duracion de la relacion. Por el contrario, si el mut’a se cele-
bra con la finalidad de ocultar casos de violaciones graves de los derechos huma-
nos, como trata de personas, turismo sexual o prostitucion, su reconocimiento es
imposible. En tltimo término, la solucion a los conflictos de civilizacion no pue-
de pasar por recurrir a los mecanismos de Derecho internacional privado, puesto
que el unico foro en el que estos conflictos pueden hallar una posible mediacion
que recoja toda la casuistica es el de la proteccion de los derechos humanos.

5. LA APLICACION DEL MODELO MEDITERRANEO DE ME-
DIACION

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quiza
pueda recurrirse a la mediacion en el marco del enfoque de la conciliacion. No
puede plantearse el uso de los mecanismos alternativos de solucidon de conflictos
0 de un modelo de mediacién basado en un sistema de solucién de problemas.
El 4mbito de la mediacion debe ajustarse a la restitucion de los dafios y no solo
a su resarcimiento. Esto unicamente es posible con un método de mediacion que
descanse sobre la resonancia emocional en la sala de mediacion y la adopcion de
la técnica del espejo por parte del mediador®. En este caso, la restitucion es fun-
damental: la indemnizacion o el resarcimiento econémicos de la victima pueden
suponer un paso mas y perfilarse como otra posibilidad. Sin embargo, aqui se
trata de reconocer el sufrimiento, el dolor, la denigracion de la dignidad humana,
el conocimiento de la razon, de las consecuencias del mut’a en la vida personal

93 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Serife Yigit c¢. Turquia, demanda nim.
3976/05, de 14 de septiembre de 2009. Disponible en http://cmiskp.echr.coe.int/thp197/view.asp? ite
m=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Turkey%20|%20nikah&sessionid=70023169&skin=hu
doc-en; asunto Burden c. Reino Unido, demanda nim. 13378/05, 29 de abril de 2008; asunto Shackell
¢. Reino Unido, demanda niim. 45851/99, Sentencia de 27 de abril de 2000; asunto Johnston y otros c.
Irlanda, demanda nam. 9697/82, sentencia de 18 de diciembre de 1986.

94 Coppola De Vanna, A., «La mediazione: un percorso per ricostruire i legami», Mediares, 2009,
nam. 14; id., «La mediazione tra moda e modelli”’», Mediares, 2007, nam. 10; id., «Sulla mediazione
mediterranea”», Mediares, 2006, nim. 8; id., «Mediazione mediterranea », Mediares, 2003, nim. 1; id.,
«L’Ufficio per la mediazione civile e penale nell’esperienza barese”», Minorigiustizia, 1999, nim. 2.
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y en el entorno social. En la mediacion como procedimiento, existe también la
posibilidad de buscar una solucién imaginativa. Esta no puede circunscribirse
al reconocimiento en el marco judicial porque la aplicacion del mecanismo que
ofrece el Derecho internacional privado no lo permite. Existe una posible com-
pensacion que no se pasa por alto en el proceso mediador porque los conyuges
pueden llegar a un acuerdo de resarcimiento, ya sea econdomico o de otro tipo.
Pero también es posible devolver la dignidad. En el caso del mut’a, la solucion
imaginativa pasa por la restitucion del mahar.

El modelo mediterraneo de mediacién tiene la mirada puesta en la restitu-
cion de la dignidad humana. Mediterraneo porque nuestra sensibilidad se adapta
mejor a la denominada «modernidad liquida» y el Mediterraneo simboliza el
encuentro con el otro. Su idoneidad reside en su funcion de mediador constante
entre distintas culturas: Oriente y Occidente, arabes y latinos, cristianos y mu-
sulmanes; he ahi su riqueza intrinseca: en el intercambio, en la fusion, incluso
con violencia, pero siempre de forma dialéctica, nunca estatica. La mayor parte
de nuestro trabajo gira en torno a ese intercambio en el que, de repente, ocultos
quiza tras los gestos o las palabras, nacen el asentimiento hasta ahora contenido
y el sentimiento reprimido. La mediacion es, en esencia, un encuentro en el que
las partes en conflicto toman contacto, desprovistas de su propia condicion y de
sus roles, solo como personas. Como mediadora, pero, sobre todo como persona,
soy consciente de ello; escucho y reconozco ese capitulo de mi historia personal
en la que esta escrita una parte de mis sentimientos y que me permite sentir con
ellos. Hay que abrirse a las emociones: el mediador siente y es capaz de devolver
a cada uno, por medio de una resonancia de algln tipo, la imagen reflejada de
su problema, y conseguir que el otro la perciba y se percate poco a poco de que
se ha operado un cambio. Es la experiencia de alcanzar el punto intermedio. Es
decir, la mediacion es transformacion.

Por todo ello, creo que la aplicacion del modelo mediterraneo de mediacion
en estos casos es util y plausible. Cuando se plantea un conflicto en la civiliza-
cion mediterranea, es posible aceptar la mediacion mediterranea y gestionarse de
conformidad con las normas de los derechos humanos.

RESUMEN

La globalizacion y la intensificacion de los flujos migratorios han acortado las
distancias entre los paises de la cuenca mediterranea y han favorecido el desarro-
llo de una poblacién multicultural y multiétnica. En Derecho internacional priva-
do, las normas de conflicto de leyes garantizan la apertura al Derecho extranjero,
pero, en el caso que nos ocupa, pueden comportar la inaplicabilidad de figuras
extranjeras por una cuestion de orden publico. La ausencia de reconocimiento de
los efectos de determinadas instituciones juridicas de la ley isldmica en Derecho
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italiano puede provocar un conflicto de civilizaciones. El paso del conflicto de
leyes al conflicto de civilizaciones depende del papel del orden publico: en el
conflicto de leyes, supone la excepcion; en el conflicto de civilizaciones, opera
de manera sistematica. Este fenomeno se produce con la aplicacion en nuestro
ordenamiento juridico de determinadas parcelas del Derecho de familia islami-
co. El mut’a o matrimonio temporal (es decir, aquel que se contrac con una
fecha de disolucion) es una institucion juridica de la ley islamica que merece la
pena analizar. De hecho, podria ser objeto de solicitud de reconocimiento en los
sistemas juridicos occidentales. La aplicacion de estas instituciones y el recono-
cimiento de actos o medidas extranjeros que guarden relacion con ellas podrian
desembocar en un conflicto con los principios que recoge el concepto de orden
publico, asi como con los principios del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH), lo que podria provocar un conflicto de civilizaciones. Este estudio
pretende analizar si el modelo mediterraneo de mediacidon podria perfilarse como
método de resolucion de conflictos capaz de superar los obstaculos que plantean
el Derecho internacional privado y el orden publico, siempre que se respete la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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1. PLURILEGISLACION EN MATERIA DE MEDIACION EN ESPANA

La regulacion de la mediacion en Espatfia cuenta con trece leyes autonomicas
y una ley estatal con sendos reglamentos®. Dicha plurilegislacion sobre la mis-
ma materia responde a la particular estructura politica y legislativa espafiola que,
como en otras tantas materias juridicas (p.ej. parejas de hecho o fundaciones)
se encuentra regulada en pluralidad de leyes. Una vez mas, las legislaciones
autonomicas fueron aprobadas con anterioridad a la ley estatal, de modo que
cuando el legislador central dictd la ley aplicable en todo el territorio esta afecta,
o podria afectar, a las leyes autonomicas preexistentes®. Las leyes autonomicas

% Agradecer a la ex-alumna Sra. Cristina Gémez la recopilacion de leyes sobre mediacion en
ambito espaiol y la primera aproximacion critica que tuvimos ocasion de discutir en su excelente
trabajo de final de grado en Derecho de la Universitat Rovira i Virgili.

% Asi en el caso de las fundaciones, véanse mis estudios: FONT, M., «Ambito de aplicacion
del Libro Tercero relativo a las personas juridicas del Codigo civil de Cataluna», en FLORENSA, C.
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sobre mediacion tuvieron como pionera la ley catalana en el 2001 (modificada
en el 2009) y se sucedieron las doce siguientes hasta el 2011 con la ley cantabra,
hasta que finalmente se aprobd la ley estatal en el 2012 (Ley 5/2012)°".

El origen y voluntad de legislar sobre la mediacion se halla en la normativa
y documentacién europea como son la Recomendacion R (98) y la Directiva
2008/52/CE y en el interés de las instituciones de la Union Europea de poten-
ciar el uso de mecanismos alternativos a la resolucion judicial de conflictos®.
Como en otras ocasiones las Comunidades Autonomas (en adelante, CCAA)
legislan mas rapido que el legislador central, el cual, una vez mas, incumple
el plazo para transponer la Directiva europea®. Pero el fundamento juridico,
o base juridica general, de las leyes autonoémicas lo encontramos en el art. 39
de la Constitucion espaiiola, en virtud del cual los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia, asi como la proteccion
integral de los hijos y las hijas. Junto a la norma constitucional, y a pesar de
no existir ningln titulo competencial especifico en materia de mediacion que
atribuya la competencia al Estado o a las CCAA, la competencia para dictar
leyes sobre mediacion en derecho privado varia de una Comunidad Autébnoma
a otra, teniendo en cuenta las competencias que en materia de derecho civil le
son atribuidas. Asi es como el objeto de las leyes difiere segun las CCAA, de
manera que las que no ostentan competencia en derecho civil tienen por objeto
“derecho de familia” basandose en la proteccion social, otras CCAA como el

(coord.) y FONTANELLAS, J. M. (dir.), La Codificacion del Derecho civil de Catalufia. Estudios con
ocasion del cincuentenario de la Compilacion, Barcelona, Marcial Pons, 2011, pp. 599-614; y FONT,
M., «Coexistencia de protectorados en la normativa sobre fundaciones en Derecho interterritorial
espafioly, en EMPARANZA, A. (dir.)), Nuevas orientaciones en la organizacion y estructuracion
Juridica de las fundaciones, Barcelona, Marcial Pons, 2014, pp. 259-286.

7 En concreto contamos con las leyes autondmicas: valenciana (7/2001), gallega (Ley 4/2001),
canaria (Ley 3/2005), manchega (Ley 4/2005), de Castillay Leon (Ley 1/2006), madrilefia (Ley 1/2007),
asturiana (Ley 3/2007), vasca (Ley 1/2008), catalana (Ley 15/2009), andaluza (Ley 1/2009), aragonesa
(ley 9/2011), balear (Ley 14/2010) y la ley cantabra (Ley 1/2011). Pueden consultarse todas ellas y los
reglamentos en el BOE y también en el web del Poder Judicial (www.poderjudicial.es) en temas “media-
cion”. En este portal también podemos encontrar las estadisticas del uso de la medicacion intrajudicial
de los afios 2012 y 2013 destacando que, a pesar de ser una via aun poco conocida e infrautilizada, ha
aumentado en un 30 por 100. Normativa estatal: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles; Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determi-
nados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Orden
JUS/746/2014, de 7 de mayo, por la que se desarrollan los articulos 14 y 21 del Real Decreto 980/2013,
de 13 de diciembre y se crea el fichero de mediadores e instituciones de mediacion.

% Sobre las recomendaciones y normativa de la UE: PARRA RODRIGUEZ, C., «La presencia
de los ARD en los conflictos internacionales de Derecho privado, una aproximacion a su delimitaciony,
en VAZQUEZ GOMEZ, E., ADAM MUNOZ, M. D., y CORNAGO PRIETO, N. (coords.), E! arreglo
pacifico de controversias internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 695-757, YBARRA
BORES, A., «Mediacion familiar internacional, la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles y su incorporacion al Derecho espaiol», Revista Electronica de Estudios
Internacionales, 2012, nam. 23.

% El plazo para transponer la Directiva terminaba el 21 de mayo de 2011 (art. 12) y la ley estatal es
de julio del 2012.
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Pais Vasco incluyen “sucesiones” o también conflictos surgidos “en el seno de
la empresa familiar” como se prevé en la ley valenciana y en la ley vasca. La
ley catalana se refiere al derecho privado y afiade un listado de materias distin-
guiendo dos apartados, el primero sobre la mediacion familiar (que va més alla
de la ruptura de una pareja, sea 0 no matrimonial, de la responsabilidad parental
y derecho de alimentos, en definitiva todo aquello regulado en el Cddigo civil
de Catalunya) y un segundo apartado sobre mediacion civil que incluye materias
reguladas también en el Codigo civil de Catalunya como asociaciones y funda-
ciones, propiedad horizontal entre otras'®. La tltima ley autonémica aprobada
fue la de Cantabria que no delimita el titulo de su ley a ningun 4ambito material,
sino que es simplemente de mediacion y remite la determinacion de dicho am-
bito a la ley aplicable, que es la que determina cudles son, siempre que sean
materias de libre disposicion de las partes'?!. En su preambulo, el legislador can-
tabro indica que su ley va mas alla de la mediacion familiar contemplada en la
mayoria de leyes autonémica, y mas alld de la ley catalana, dando “‘un ambito
absolutamente integral a esta institucion, al estar inspirada fundamentalmente
en el deseo de fomentar la cultura del arreglo amistoso y de evitar el nimero
de asuntos que llegan a los 6rganos judiciales de nuestra Comunidad Autono-
ma (...)”. Fundamenta su competencia en su Estatuto de autonomia, art. 25.5
(corporaciones de derecho publico representativas de intereses econdomicos y
profesionales), art. 24.22 y 23 (asistencia, bienestar social, proteccion y tutela
de los menores, etc.), art. 24.32 (procedimiento administrativo derivado de
la organizacion propia). Aunque el preambulo se apura a esclarecer que no
incidira ni en materias procesales ni en cuestiones de Derecho civil reservadas
en el art. 149 CE al Estado. El tema no es baladi ni de facil asimilacion, dado
que habitualmente —tal y como se realiza en este mismo estudio— partimos
del reparto competencial para determinar si una materia es no ‘legislable’ por
parte de las CCAA. En el caso de la mediacion cabe plantearse si es preciso
delimitar sustantivamente (civil —so6lo familia— mercantil) la mediacion, o
si es innecesario limitar la mediacion a las materias (tal y como realiza la ley
cantabra, la espafola o la directiva europea que se ocupa de derecho civil y
mercantil) sin que ello conlleve una invasién de competencias en ambito sus-
tantivo. Si partimos de la idea de que la mediacion es un “método de gestion de

10 La competencia en derecho privado proviene del art. 129 del Estatuto de autonomia que
atribuye competencia exclusiva a la Generalitat en materia de derecho civil (exceptuando las reservadas
al Estado en el art. 149.1.8 CE). Asimismo se incluye en la Ley de mediacion catalana alguna norma de
caracter procesal, que a pesar de ser ésta una competencia del Estado, el art. 130 del EAC atribuye a la
Generalitat competencia para dictar normas procesales especificas que deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de Catalunya.

101 Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Autonoma de Cantabria, art. 4.
Objeto de la mediacion: “La mediacion se referird a aquellas materias que sean de libre disposicion de
las partes conforme a la legislacion que resulte de aplicacion”.
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conflictos” y “un método no jurisdiccional”'*? sin consideraciones de materia,
ello implicaria que seria innecesario justificar la regulacion de la mediacion
a través de las competencias constitucionales y autondmicas, a la vez que no
afectaria tal reparto'®,

Por su parte, la ley estatal tiene como titulo competencial, segin la disposi-
cion final quinta, la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
mercantil, procesal y civil, establecida en el art. 149.1.6." y 8.* de la Constitu-
cion. Los casos materiales que podra resolver la mediacion seran pues, civiles
o mercantiles, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén
a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable (art. 2.1). Asi,
cuando sea aplicable la ley estatal, la mediacion no entrara a resolver materias no
disponibles por las partes, fundamentalmente: derechos de menores o incapaces,
cuestiones de filiacion o algunas cuestiones de Derecho de familia'*.

2. DIFERENCIAS ENTRE LAS LEYES

De la presentacion de las leyes que coexisten en el Estado ya hemos destaca-
do que difieren sobremanera respecto el &mbito de aplicacion material. Podria-
mos concluir que existe un degradado de materias susceptibles de mediacioén
segun la Comunidad Auténoma, ello en virtud de la interpretacion mas o menos
extensiva que los legisladores autondmicos realizan de sus propias competencias
contendidas en los Estatutos de autonomia!®, Insistimos que podria obviarse la

12 Seguimos la ley catalana (art. 1).

13 Véase el estudio de FORNER DELAYGUA, J. J., «La llei model UNCITRAL de conciliacid
internacional: en qué pot ajudar a la conceptuacié normativa de la mediacié?», en LAUROBA LACAS, E.,
BARRALT VINALS (dir.) y VIOLA DEMESTRE (dir.), Materials juridics del Llibre Blanc de la Mediacié a
Catalunya, Barcelona, Generalitat de Catalunya, 2011, pp. 91-112. El autor considera ‘(...) Que la mediacion,
como modelo de prevencion, gestion y resolucion de conflictos esta especialmente indicada en ciertos ambitos
y en algunos resulta ideal, y ello puede justificar un tratamiento especial ratione materiae. En la medida en
que las conclusiones relativas a cuales son estos ambitos para un modelo ideal y exclusivo para la medicacion
estén obtenidas de disciplinas no juridicas, la particion juridica entre las materias propias y las alienas a este
ambito puede presentar algunos problemas (...)” (la traduccion es nuestra). Se refiere a la particion material
entre derecho civil y derecho privado que realiza la ley catalana de mediacion.

14 RODRIGUEZ BENOT, A. y YBARRA BORES, A., «Introduccion: La ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, y las competencias autondémicas», en LOPEZ
SIMO, F. y GARAU SOBRINO, F. F. (coords.), Mediacién en materia civil y mercantil. Andlisis de la
normativa de la UE y espaiiola (Directiva 2008/52/CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2014, p. 89.

105 A titulo de ejemplo, sefialamos que la ley cantabra tienen un ambito de aplicacion material
mas amplio que la propia ley estatal que se limita a la materia civil y mercantil y excluye laboral,
penal, consumo y la mediacion con las Administraciones publicas (art. 2 Ley 5/2012), al igual que
proponia la Directiva 2008/52/CE sobre los asuntos civiles y mercantiles (art. 1.2). En la propuesta
de modificacion de la Ley de Castilla-La Mancha, se amplia el ambito material que pasa de familiar
a social, introduciendo, en particular, los servicios dirigidos a ayudar a las personas adoptadas, o a
sus padre o tutores a facilitar el eventual encuentro; asimismo, los servicios de la Administracion
autondmica dirigidos a la conciliacién y la reparacion del dafio en el ambito de la justicia penal juvenil
(art. 2 proyecto).
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competencia per ratione materiae cuando el objeto de regulacion es el método
extrajudicial de resolucion de conflictos y no la materia en si misma, de modo
que la posible ley aplicable al fondo sera la regulada en una ley estatal o autono-
mica atendiendo a su competencia legislativa.

De la lectura de las leyes autonomicas y la estatal puede concluirse rapida-
mente que son leyes muy parecidas en el contenido y que se inspiran en los prin-
cipios basicos de la mediacion, como son: la voluntariedad, el principio disposi-
tivo, la igualdad, neutralidad-imparcialidad de los mediadores, confidencialidad,
buena fe, respeto mutuo y colaboracion con los mediadores'®. Pero difieren en
cuestiones concretas de las que destacamos las siguientes:

A) El mediador y el registro de mediadores: Nos centramos en el mediador
persona fisica. Para ser mediador y actuar como tal, todas las leyes autondmicas
exigen estar en posesion de un titulo universitario. Algunas leyes no especifican
ninguna disciplina, mientras que otras exigen que sea una titulacion en ciencias
sociales o determinadas titulaciones (p.ej. en las leyes del Pais Vasco, Castilla-
Leon, Islas Baleares, Andalucia, Cantabria)'”’. En todas las leyes se requiere
ademas una formacion especifica en mediacion que serd homologada por las au-
toridades de la propia Comunidad Autonoma o establecida reglamentariamente.
Asimismo, todas las leyes autonémicas suman a los requisitos anteriores, que el
mediador esté inscrito en su propio registro publico de mediadores, y en algu-
nas leyes se les exige ademas la inscripcion en el respectivo colegio profesional
(p.ej. Canarias, Catalunya).

Laley estatal (Ley 5/2012) no especifica la titulacion universitaria que debera
ostentar el mediador e incluye la posibilidad de tener un “titulo de formacion
profesional superior”, posibilidad no incluida en las leyes autondmicas. También
exige la formacion especifica impartida por instituciones debidamente acredita-
das. Destaca que estas titulaciones de cursos de formacion especifica “tendran
validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del terri-
torio nacional” (art. 11). Destaca en la ley estatal la no exigencia de registro del
mediador, aunque prevé en su disposicion final octava crear reglamentariamente
un registro de mediadores e instituciones de mediacion, dependiente del Ministe-
rio de Justicia y coordinado con los Registros autonomicos, con el fin de verificar
el cumplimiento de los requisitos incluidos en ley estatal que se exigen a los
mediadores, y que “en atencion al incumplimiento de los requisitos previstos en

1% Principios que se recogen en la Ley estatal de mediacion intrinsecamente vinculados a las
caracteristicas de la mediacion, BARONA VILAR, S., «Incorporacion de la mediacion civil y mercantil
en el ordenamiento juridico espafiol. De la Directiva 2008/52 al Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles», en ESPLUGUES MOTA, C. y PALAO MORENO, G.
(eds.), Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 392 y ss.

107 La ley canaria (art. 5 segundo apdo.) especifica que los mediadores que carezcan de la titulacion
de Derecho, deberan contar en el ejercicio de sus funciones con el debido asesoramiento legal.
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esta Ley se podra dar de baja a un mediador”. En cumplimiento de la disposicion
octava fue dictado el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, que reafirma
la no obligatoriedad de registro de los mediadores (con excepcion de los con-
cursales), aunque reitera su importancia para reforzar la seguridad juridica y la
finalidad de facilitar publicidad y transparencia de la mediacion (preambulo III).
Insisten A. Rodriguez Benot y A. Ybarra Bores que deberian articularse medidas
de coordinacidon entre el Estado y las CCAA en materia de registros o de insti-
tuciones de mediacion, ya que “corresponde al Estado establecer los sistemas de
coordinacion y cooperacion que permitan evitar las irregularidades o las caren-
cias en el cumplimiento de la normativa comunitaria”'%.

Existen pues diferencias en los requisitos para ser mediador en una Comu-
nidad Auténoma u otra, o en todo el territorio estatal'®. Nos planteamos cémo
podemos casar la obligatoriedad de todas las leyes autondmicas de registrar los
mediadores en los propios registros autonémicos con la mera opcion que prevé
la ley central. En la practica, somos conocedores que un mediador que cumpla
los requisitos de una determinada ley autondmica puede inscribirse en el registro
de mediadores de otra Comunidad Auténoma siempre que cumpla con los requi-
sitos de la ley autondmica de recepcion y asi poder actuar en su territorio (situa-
cion que solo prevé legalmente la ley de Cantabria, art. 25.1). Pero puede darse
un mediador titulado no universitario, o titulado en biologia marina (por poner
un ejemplo), con la formacion especifica en mediacion homologada e inscrito en
el registro central, que a pesar de incluir en el formulario el area geografica de
actuacion nacional (art. 14.1.e RD 980/2013) no pueda actuar en una mediacion
autondmica concreta por no estar inscrito en su registro o, a pesar de haber so-
licitado su inscripcion, no cumpla con los requisitos de la ley autonémica. Esta
situacion choca con el citado art. 11 de la Ley 5/2012, ya transcrito. Asimismo
puede suceder la misma situacion de un registro autondmico a otro.

B) Acuerdo alcanzado a través de la mediacion: En las leyes autonomicas
como son las de Canarias, Pais Vasco, Andalucia, Madrid, Asturias, Valencia,
prevén que el acuerdo alcanzado en el proceso de mediacion tendra eficacia con-
tractual de modo que serdn validos y obligaran a las partes que lo hayan suscrito,
siempre que en ellos concurran los requisitos necesarios para la validez de los
contratos. Esta opcion de la eficacia contractual del acuerdo, segiin S. Barona Vi-

108 Justifican dicha competencia estatal en la jurisprudencia constitucional como son: STC
98/2001, de 5 de abril; 38/2002, de 14 de febrero; 96/2002, de 25 de abril 6 33/2005, de 17 de febrero.
RODRIGUEZ BENOT, A. y YBARRA BORES, A., op. cit., nota 103, pp. 85-86, p. 94.

10 Carlos Esplugues Mota critica la coexistencia de estandares normativos diferentes sobre la
figura y requisitos del mediador, con independencia de lo que prevé la ley estatal, que conlleva una
“nebulosa sobre el reconocimiento de la condicion de mediador acreditado en un Estado miembro [de
la UE] fuera del territorio del mismo que puede en ultima instancia generar inseguridad juridica (...)” y
“entorpecer la extension del recurso de la mediacion entre ciudadanos europeos” ESPLUGUES MOTA,
C., «El régimen juridico de la mediacion civil y mercantil en conflictos transfronterizos en Espaia tras
la Ley 5/2012, de 6 de julio», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2013, num. 136, p.187.

90



lar responde a que solo una norma estatal puede otorgar eficacia juridica procesal
al acuerdo, aunque afiade que a falta de ley estatal, “las CCAA han legislado
hasta donde pueden™!'®,

En otras leyes, como la balear, determinan que los acuerdos producen los
efectos que les reconozca la legislacion aplicable y una vez “otorgados en la
forma publica o privada o seguidos los procedimientos que la legislacion exija
(...)” o en otra redaccion, la ley aragonesa seguin la materia “deberan ser apro-
bados por el Juez” o, las partes podran “elevarlos a escritura publica o solicitar
la homologacion judicial (...)”. En la ley catalana segun el grado de proteccion
que necesiten las personas del acuerdo “tienen caracter de propuestas y necesitan
para ser eficaces la aprobacion de la autoridad judicial” o bien, puede trasladarse
el acuerdo al convenio regulador o protocolo correspondiente para que se in-
corpore en el proceso judicial en curso o para que se ratifique. La ley cantabra
distingue los efectos del acuerdo segun el ambito de la mediacion: civil, admi-
nistrativo o penal.

En la ley estatal el acuerdo de mediacion tienen caracter vinculante de modo
que las partes asumen unas obligaciones. Ademas posibilita a las partes que ele-
ven el acuerdo a escritura publica con el fin de configurar su acuerdo como un
titulo ejecutivo (art. 23 Ley 5/2012).

Comprobamos que el elenco de leyes que regulan el acuerdo de mediacion
alcanzado distingue distintas formas de eficacia y requisitos a cumplir para des-
prender dicha eficacia seglin la ley de mediacion que se haya aplicado.

3. DETERMINACION DE LA LEY DE MEDIACION APLICABLE
EN SUPUESTOS INTERTERRITORIALES E INTERNACIONALES

Ante tal panorama plurilegislativo tendremos que encontrar la formula para
determinar qué ley, de las coexistentes en el Estado, se aplica en cada procedi-
miento de mediacion. Cémo sefialan A. Rodriguez Benot y A. Ybarra Bores el
entramado que da lugar la coexistencia de multiples normas autondmicas junto a
la Ley estatal hace que nos encontremos ante un sistema ciertamente complejo.
Apostillan que “este poco clarificador panorama puede ser una de las razones por
las que el recurso a la mediacion en Espafia no se haya encontrado hasta la fecha
debidamente favorecido como método alternativo para resolver los conflictos
civiles y mercantiles™'".

Haremos referencia solo a la determinacion de la ley aplicable al procedi-
miento de mediacion, sin entrar en la ley aplicable al fondo del asunto o a la ley

110 BARONA VILAR, S., op. cit., nota 105, p. 386.
1 RODRIGUEZ BENOT, A. y YBARRA BORES, A., op. cit., nota 103, p. 80.
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aplicable al convenio o clausula de mediacion''?. Como indica R. Arenas, el pro-
cedimiento de mediacion puede carecer de regulacion especifica y reconducirse
a la regulacion general sobre obligaciones contractuales, pero también resulta
posible que sea objeto de una regulacion ad hoc, en la que el legislador establece
quiénes pueden ejercer como mediadores, el proceso, etc., como en el caso espa-
fiol. Sigue indicando que en este caso serd necesario determinar a qué supuestos
se aplica esta regulacion especifica, pudiendo tener un caracter territorial (a su
parecer el mas adecuado) o personal'’, y es el que pasamos a presentar.

a) Supuestos interterritoriales: El ambito de aplicacion de las leyes autono-
micas de mediacion se determina en sus primeros articulos, en las conocidas
como normas delimitativas del &mbito de aplicacion espacial''*. La totalidad''s
de ellas utiliza como vinculo para determinar su aplicaciéon una conexion de
territorialidad de modo que indican que sera de aplicacion la ley en el territorio
de la Comunidad Auténoma en que se lleve a cabo la mediacion. Recordemos
que todas las leyes de mediacion espafiolas tienen como principio rector la vo-
luntariedad de sometimiento al proceso de mediacion. Algunas leyes afiaden que

112 La determinacion de dichas leyes es propio en una relacion juridica con elemento de extranjeria
a través de las normas de Derecho internacional privado. Véanse: GINEBRA MOLINS, M. E. y
TARABAL BOSCH, J., «La obligatoriedad de la mediacion derivada de la voluntad de las partes: las
clausulas de mediacioény», InDret, Vol. 4, 2013; ESPLUGUES MOTA, C., op. cit., nota 108, pp. 165-
199; PALAO MORENO, G., «Mediacion y Derecho internacional privado», en VAZQUEZ GOMEZ,
E., ADAM MUNOZ, M. D., y CORNAGO PRIETO, N. (coord.), op. cit., nota 97, pp. 649-674. En la
dimension interna de los conflictos de leyes, en concreto en materia de mediacion, puede reproducirse el
mismo esquema respecto las normas de derecho civil que efectivamente estan plurilegisladas en Espafia
por parte de las CCAA que disponen de derecho civil propio o foral. Con lo cual podria determinarse la
ley aplicable, por ejemplo, al régimen econémico matrimonial en virtud del art. 9.2 Cc aplicado en clave
interregional segun el art. 16 Cc. Pero hay otras materias que siendo de derecho privado tienen un alto
grado de regulacion administrativa y que han sido previstas en pluralidad de CCAA sin competencia en
Derecho civil, amparandose en otros titulos competenciales como por ejemplo las leyes sobre parejas
de hecho o las adopciones desde el punto de vista mas administrativo y respecto las cuales merecera
determinar el derecho aplicable en cada caso.

113 Indicar de nuevo, que en el caso que quiera excluirse la aplicacion de la ley de mediacion
estatal (o una autondmica) sera necesario determinar la ley aplicable al procedimiento de mediacion a
través de la normativa sobre obligaciones contractuales: ARENAS, R., «La Ley de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles y el Derecho internacional privado», Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones, Iprolex, Vol. 6, 2013, nam. 1, p. 178.

114 Sobre las normas unilaterales que delimitan el &mbito de aplicacion en el espacio de la propia
ley y sus efectos ad intra 'y ad extra, véase: FONT SEGURA, A., Actualizacion y desarrollo del sistema
de Derecho interregional, Santiago de Compostela, Universidade de Santiago de Compostela, 2007,
p. 95y ss.; ALVAREZ GONZALEZ, S., Estudios de Derecho interregional, Santiago de Compostela,
Universidade de Santiago de Compostela, 2007, p. 26 y ss.; GONZALEZ CAMPOS, J. D., «El marco
constitucional de los conflictos internos en Espaiian, en HOMMELHOFF, P., JAYME, E., y MANGOLD,
W. (ed.), Europdischer Binnenmarkt Internationales Privatrecht und Rechtsangleichung, Heidelberg, C.
F. Miiller Juristicher Verlag, 1995, p. 21 y ss.; BORRAS, A., «Les ordres plurilégislatifs dans le Droit
international privé actuel», RCADI, Vol. 249, 1994-V, p. 252 y ss., p. 288.

115 Todas las leyes autondmicas y la estatal dedican un articulo a su 4mbito de aplicacién, con la
excepcion de la ley catalana, a pesar de que generalmente incluye una norma de este tipo en la mayoria
de sus leyes.
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ademas de realizarse la mediacion en su territorio debe participar un mediador
inscrito en el propio registro autondmico de mediadores o bien, mediadores acre-
ditados conforme al procedimiento que establece la misma ley autondmica (p.e;j.
leyes balear, vasca, canaria, manchega)''s. Algunas afiaden que las mediaciones
prestadas por programas publicos requieren que al menos una de las partes esté
empadronada en la propia Comunidad Auténoma (p.ej. leyes balear y vasca)
o tenga su residencia efectiva (ley de Aragén). La redaccion puede ser mas o
menos similar y contener particularidades, como por ejemplo, las que indican
la aplicacion de la ley a la actividad de la mediacion “que se desarrolle total o
parcialmente en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma” (p.ej. leyes
vasca, canaria, cantabra, manchega)''’. Estas leyes autonomicas son similares
en cuanto al ambito de aplicacion espacial, pero tenemos que resaltar la pecu-
liaridad que la ley manchega introduce al establecer una norma de aplicacion
extraterritorial: “Podran acogerse a la mediacion familiar regulada en la presente
Ley las personas que habiendo residido ambas en Castilla-La Mancha, se en-
cuentren en una situacion de conflicto familiar, siempre que, al menos, una de
ellas esté empadronada o tenga su residencia habitual en la misma”"'®. Esta
norma si bien es unilateral y determina so6lo la aplicacion de la ley manchega,
posibilita su aplicacion fuera del territorio autonémico a pesar de anadir una
conexion territorial acumulativa!'®. Por ejemplo, una pareja que habiendo resi-
dido ambos en Castilla-La Mancha, una vez separados de hecho uno desplaza
su residencia al Pais Vasco donde se empadrona. En el momento de iniciar una
mediacion cabria un conflicto positivo de competencia de modo que las dos leyes
serian aplicables, la vasca y la manchega por darse los requisitos de aplicacion
espacial. En la misma relacion juridica, podrian las dos partes iniciar y someter
el procedimiento (por autonomia de la voluntad) ante un centro de mediacioén
catalan, o someterse al procedimiento de mediacion espaiiola, a pesar de la resi-
dencia de ambos en dos otras CCAA. Advertir que existe un anteproyecto de ley
de mediacion de Castilla-La Mancha que sustituiria la actualmente vigente, que
modifica completamente su ambito de aplicacion. En concreto utiliza la misma
conexion que las otras leyes, esto es “se aplica a las actuaciones de mediacion
social y familiar que se desarrollen, a través del Servicio Regional de mediacion

116 Véase el apdo. 2 A) del presente estudio.

117 Este articulo posibilita aplicar dos leyes de mediacidn distintas en un proceso de mediacién
pero solo territorialmente, es decir, se aplicaria a las sesiones realizadas en una Comunidad Auténoma la
ley de ésta y a las sesiones realizadas en otra Comunidad Auténoma la ley de esta otra. Asi por ejemplo,
en un conflicto hereditario en que parte de la familia reside en Guipuzcoa y la otra parte en Navarra,
pueden decidir celebrar la mitad de las sesiones en Navarra y la otra mitad en Guiptzcoa, de modo que
solo se aplicaria la ley vasca en el territorio guipuzcoano. Agradecer al Servicio de Mediacion Familiar
de Guiptzcoa sus aclaraciones y comentarios respecto su ley vasca.

118 Art. 2.2 Ley 4/2005. La cursiva es nuestra.

119 No entraremos en la posible inconstitucionalidad de dicha norma por incurrir en una competencia
exclusiva del Estado (resolucion de conflicto de leyes) por ser tantas las normas autondmicas que
delimitan su aplicacion y que posibilitan su aplicacion extensiva. Véase nota 113.
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social y familiar, total o parcialmente en el territorio de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha”'?°.

Por su parte, el ambito de aplicacion de la ley estatal a tenor del art. 2 Ley
5/2012 determina que sera aplicable cuando las partes se hayan sometido a
esta de forma expresa o tacita. La ley estatal es de aplicacion territorial en
todo el Estado, de modo que se aplicara, o bien en aquellas CCAA sin ley de
mediacion, o bien, cuando las partes deciden aplicar la ley estatal a pesar de
que la mediacion se realice en una Comunidad Auténoma que tenga regulada
la mediacion.

Para solucionar los posibles conflictos de determinacion de ley de medicacion
aplicable entre las normas autondémicas y también la estatal versus las autonémi-
cas deberiamos acudir a una norma de derecho interterritorial (interregional) que
no existe en las normas del Cddigo civil (art. 16 Cc) y tampoco la ley estatal de
mediacion indica nada al respecto.

En la practica suponemos'?' que no ocurren dichos conflictos positivos de

leyes de mediacion porqué al ser éste un procedimiento alternativo al judicial, al
que las partes se someten voluntariamente se encuentra implicita la eleccion de
la ley aplicable de mediacion cuando el ciudadano acude a un mediador o centro
de mediacion concreto'??. Seria como una sumision expresa a un foro, este seria
el mediador o centro de mediacion, y con esta sumision se incluye la ley de me-
diacion que regula el procedimiento y la eficacia del acuerdo alcanzado.

La conclusion, a nuestro parecer, seria que las partes, cuando residan en
dos territorios autondémicos distintos, sean nacionales espafioles o extranjeros
(como veremos a continuacion) pueden optar entre una de las dos leyes auto-
némicas (en alguna hay algin requisito personal que deberia cumplirse) o bien,
por la ley estatal'®.

120 Afiade una norma para los supuestos de mediacion familiar internacional, de manera que sera de
aplicacion la ley manchega cuando una de las partes esté empadronada o tenga su residencia habitual en
Castilla-La Mancha. Y prevé para los supuestos de justicia penal juvenil, la vinculacion de la residencia
habitual del menor en la Comunidad Autéonoma y que la infraccion se hubiese realizado en su territorio.
En caso contrario, si la infraccion se cometiese fuera “se procurara la colaboracion con la Comunidad
Autonoma correspondiente” (art. 4 anteproyecto de ley manchega de mediacion social y familiar).

12l Hemos accedido a informacion, no estadistica pero si empirica, de las experiencias habituales
que ocurren en algunos centros autonémicos de mediacion y de como solucionan el conflicto de
competencias para conocer de un supuesto interterritorial, solucion que no es otra que llegar a un acuerdo
con la otra Comunidad Auténoma para determinar qué centro o mediador conoce del asunto.

12 Cuando la mediacién se aplica derivada de un tribunal (mediacion intrajudicial) se determina
el mediador segun el partido judicial en el que residen las partes o el mas proximo territorialmente, de
modo que la ley de mediacion aplicable también se determina segun el criterio territorial y personal.

123 Asi lo expresa Carlos Esplugues Mota: “Serian ellas las que de forma expresa o tacita
manifestarian su aplicacion [se refiere a la Ley 5/2012]. En el ambito de los litigios transfronterizos —y, de
forma estricta, también en los domésticos- ello supondria aceptar un muy alto grado de deslocalizacion
de mediacion (...)”, ESPLUGUES MOTA, C., op. cit., nota 108, p. 71.
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b) Supuestos internacionales: Junto al problema estrictamente interregional o
interterritorial, debe afiadirse la cuestion de la ley aplicable de mediacion cuan-
do las normas de Derecho internacional privado o la autonomia de la voluntad
remitan a la ley espafiola. También existe dispersion normativa sobre media-
cion en el panorama comparado, asi pluralidad de normas internacionales (y
europeas), estatales y regionales'?*. Estas normas utilizan para decidir cual es la
norma aplicable de mediacion el principio basico de la autonomia de la volun-
tad y subsidiariamente proponen conexiones, como el domicilio o la residencia
habitual para determinar la ley rectora de la mediacion transnacional (asi en la
Directiva europea), es decir una conexion personal, aunque también hay normas
que prevén que el procedimiento de mediacion vendra condicionado por el lugar
en que se realice la mediacion, esta serd una conexion territorial (en la mayoria
de normas autonémicas), o una prevision mixta (art. 2.1.2 Ley 5/2012)'%,

Para dar respuesta en el contexto espafol, distinguimos dos tipos de situa-
ciones heterogéneas. En primer lugar cuando exista un simple elemento de ex-
tranjeria en la relacion juridica privada, por ejemplo, entre dos ciudadanos resi-
dentes en Espafia, y uno sea nacional espafiol y el otro extranjero, o ambos sean
extranjeros. En dicho caso se aplican las normas de mediacion, autonémicas o
espafiola, que las partes decidan someterse tal y como hemos indicado acudiendo
a un centro de mediacién publico o privado, siempre que cumplan los requisitos
cuando existan (p.ej. empadronamiento en el Pais Vasco). Solo la ley catalana
de mediacion prevé expresamente la posibilidad de aplicar su ley a los conflictos
familiares entre personas de nacionalidad espafiola y personas de otras nacionali-
dades residentes en el Estado espafiol; y entre personas de la misma nacionalidad
pero diferente a la espafiola; y entre personas de diferente nacionalidad no espa-
nolas', Somos conocedores'”’, que en la practica, las otras leyes autonémicas
de mediacion se aplican igualmente a ciudadanos no espaiioles a pesar que no se
indique de forma especifica en el texto legal.

La otra posibilidad de situacion heterogénea que trasciende las fronteras seria
el supuesto en que las partes residan o tenga su domicilio en Estados distintos
y uno de ellos esté en el Estado espafiol. La ley estatal prevé para los supuestos

124 PALAO MORENQO, G., op. cit., nota 111, p. 658 y ss.

125 Especialmente critico con la propuesta espafiola: ARENAS, R., op. cit., nota 112, pp. 175-182.

126 Art. 2, ], k, 1, Ley 15/2009. Ademas afiade en la letra m) del mismo articulo: “los requerimientos
de cooperacion internacional en materia de derecho de familia”. Esta norma es propia de DIPr, en
concreto en el &mbito del auxilio judicial internacional, que el legislador catalan no podria regular, por
ser competencia exclusiva del Estado, pero que se admitiria por ser una norma procesal que auxilia la
aplicacion del derecho civil propio. Véase nota 99. Consideramos oportuna esta norma dado que seria
ideal que en los procesos de mediacion en que existe elemento extranjero el mediador sea consciente y
conocedor de la cultura (también juridica) de las partes en conflicto cuando una de ellas o ambas sean
extranjeras.

127 Véase nota 121.
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transnacionales'?, que sera de aplicacion la Ley 5/2012 si una de las partes tiene
el domicilio en Espafia y la mediacion se realiza en territorio espaiiol o cuando las
partes se sometan expresa o tacitamente a la Ley. Debemos insistir de nuevo en la
voluntariedad de las partes en someterse a una mediacion y con ella a una ley de
mediacion, que podria ser autonoémica o de otro Estado. En el caso de silencio entre
las partes la ley tendria que ser espafiola en virtud de las conexiones personales y
territoriales. Tendria que ser de aplicacion la Ley 5/2012, aunque en la practica, re-
cordemos que desde 2001 existen leyes autondomicas de mediacion, se han realiza-
do mediaciones transnacionales aplicando normas autonémicas. No podemos ob-
viar que la Ley manchega regula en su art. 5 la “mediacion familiar internacional”.
Indica que se aplicara la ley autonomica cuando haya un elemento personal de
extranjeria, vemos como no especifica si este elemento se encuentra en el Estado
espaiiol (como en la ley catalana) o si se encuentra en otro Estado (como en la Ley
5/2012)'%. Esta norma autonémica se encuentra pendiente de modificacion en el
anteproyecto de ley de mediacion social y familiar de Castilla-La Mancha (2014),
que pasaria a exigir para su aplicacion que una de las partes esté empadronada o
tenga su residencia habitual en su territorio (art. 4 anteproyecto de ley).

4. CONSIDERACION FINAL

En la practica atn son pocos los supuestos transnacionales que se someten a
mediacion. Si que abundan los que contienen elementos de extranjeria cuando
ambas partes se encuentran o residen en Espafia. Para estos casos primara la au-
tonomia de la voluntad en someterse a un mediador o instituciéon de mediacion
y con ello a una determinada ley de mediacion de las que coexisten en Espaiia.
La solucion es la misma que la utilizada en los supuestos intraterritoriales. He-
mos comprobado que las normas autondémicas contienen normas delimitativas
de su ambito de aplicacion espacial y deberian evitar un posible conflicto de
leyes cuando estas se aplican en su propio ambito territorial (en algunas nor-
mas se afiade una conexion personal y algun otro requisito). Ahora bien, vemos
como la propia autonomia de la voluntad permite escoger la ley de mediacién
aplicable cuando ésta ley no requiera ninguna conexion personal y se someta el
procedimiento a un determinado mediador o centro de mediacion. Pero la auto-

128" Definidos en el art. 3 que distingue dos supuestos. Cuando las partes estén domiciliadas o resi-
dan habitualmente en Estados distintos y decidan hacer uso de la mediacion o cuando sea obligatorio de
acuerdo con la ley que resulte aplicable. Y también incluye en la definicion de transnacional la ejecucion
transfronteriza del acuerdo de mediacion, definicion que ha sido puesta en tela de juicio dada la no nece-
sidad de esta y las particularidades que prevé la norma. Por todos, véase: ESPLUGUES MOTA, C., op.
cit., nota 108, pp. 194-198.

122" En todo caso afiade la precaucion de admitir “la adopcion y aplicacion de las medidas judiciales
oportunas” en concreto se refiere a la aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre aspectos civiles de las sustraccion internacional de menores cuando regula expresamente las me-
diaciones transnacionales, asi como otros convenios y normas estatales.
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nomia de la voluntad no disminuye la realidad juridica existente, que no es otra
que la concurrencia de pluralidad de leyes coexistentes y que pueden ser aplica-
bles en un mismo supuesto susceptible de resolverse a través de mediacion. Esta
posibilidad de eleccion es importante teniendo en cuenta que difieren las leyes
sobre mediacion en cuestiones tan importantes como la materia (un centro de
mediacion de Asturias no puede actuar en un litigio sobre una empresa familiar
mientras que si lo podra realizar un centro catalan o vasco), los requisitos que los
mediadores deben cumplir para poder prestar el servicio (p.ej. la no exigencia de
titulacidon universitaria en la ley estatal al contrario que las leyes autonémicas) y
la eficacia del acuerdo de mediacion (si se tiene que elevar el acuerdo a escritura
publica ;jaumentan los costes?). También existen diferencias en cuestiones que
no hemos entrado a valorar, como la posibilidad de sancionar al mediador, los
requisitos para beneficiarse de la gratuidad del procedimiento de mediacion, la
duracion del procedimiento de mediacion que puede ir, segliin la ley aplicable,
desde los sesenta dias hasta un periodo “corto en el tiempo”. Cuestiones que di-
fieren de una a otra ley autondémica y también respecto la estatal y que las partes
podrian valorar antes de someterse a una u otra ley.

RESUMEN

La regulacion de la mediacion no escapa a la particular estructura politica y
legislativa espafiola que, como en otras tantas materias juridicas (p.ej. parejas de
hecho o fundaciones), se encuentra regulada en pluralidad de leyes. El origen
de dichas leyes tienen su fundamento en la normativa (Directiva 2008/52/CE) y
en el interés de las instituciones de la Union Europea de potenciar el uso de me-
canismos alternativos a la resolucion judicial de conflictos. En este contexto, y
una vez mas, las Comunidades Auténomas (CCAA), no todas, han regulado sus
propias leyes en materia de mediacion (p.ej. ley catalana 2009, ley gallega 2001,
ley canaria 2005, ley manchega 2005, ley de castilla y ledn 2006, ley cantabrica
2011, entre otras tantas) y, asimismo, una ley estatal (Ley 5/2012) que, como ha
sucedido en otras ocasiones, fue la tiltima en entrar en vigor.

Esta situacion conlleva a preguntarse qué ley es de aplicacion ante una me-
diacion, distinguiendo una situacion interna (interterritorial o interregional) o
una situacion internacional. Resolveremos la concurrencia de leyes de media-
cion aplicable a través del principio basico de la autonomia de la voluntad de
las partes a someterse a éste método alternativo al judicial. A nuestro parecer,
las partes pueden escoger, en la mayoria de ocasiones, que se aplique una ley u
otra de mediacion segun su sometimiento a un mediador o centro de mediacion
concreto. Esta posibilidad puede resultar interesante atendiendo a qué ley de
mediacion resuelve nuestros intereses (celeridad, especialidad del mediador, efi-
cacia del acuerdo, etc.).
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1. INTRODUCCION: LA DIPLOMACIA DEL SECOND TRACK
COMO MECANISMO DE MEDIACION

La reconfiguracion de las relaciones regionales en el Sudeste asiatico tras el fin de
la Guerra Fria abrio las puertas a la proliferacion y al gradual asentamiento de mas de
un centenar de iniciativas de second track o diplomacia no oficial para la gestion de
diferentes desafios econémicos y de seguridad. Con el paso de los afos, esta segunda
via se ha demostrado menos uniforme que la protagonizada por los representantes
gubernamentales de los Estados y, aunque sus rasgos definitorios han sido objeto de
controversia entre los autores que la han estudiado'*’, la mayoria ha coincidido en
sefialar tres. El primero de ellos es el caracter plural de su composicion, que incluye
a académicos, periodistas, empresarios y, en ocasiones, politicos, militares y funcio-

130 Véase como obra de referencia sobre la identificacion de diferentes vias o tracks CAPIE, P. y
EVANS, P., The Asia-Pacific Security Lexicon, Singapur, Institute of Southeast Asian Studies, 2002,
pp- 209-219.
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narios que participan a titulo privado. El segundo rasgo es la naturaleza no oficial
o extraoficial de las negociaciones, en las que ninguno de los actores participantes
actua en representacion del Estado en que se ubica o del que es nacional. El tercer
rasgo hace referencia a su voluntad de influir sobre el proceso politico para la toma
de decisiones, la cual se plasma en el desarrollo de vinculos formales o informales
con la primera via. Definidas por estos rasgos, las iniciativas y estrategias asociadas
a la diplomacia del second track han conseguido reducir problemas en las negocia-
ciones interestatales y han contribuido a la resolucion de diversos conflictos, conso-
lidandose asi como un mecanismo efectivo de mediacion.

La presente comunicacion busca extraer algunas lecciones de las experiencias
ligadas a la diplomacia del second track en el Sudeste asiatico y explorar su aplicabi-
lidad a las iniciativas de indole similar desarrolladas en el espacio mediterraneo a lo
largo de los ultimos afios, todavia poco consolidadas. Consciente de las diferencias
existentes entre ambas regiones, esta comunicacion parte de dos premisas comple-
mentarias. La primera es que una y otra region se han caracterizado tradicionalmente
por un elevado nivel de desconfianza que, junto a otros factores culturales, econo-
micos e institucionales, ha dificultado la cooperacion interestatal. La segunda es que
ambas regiones han sido testigo en las tltimas décadas del florecimiento y gradual
expansion —no sin dificultades— de asociaciones, organizaciones e iniciativas ligadas
a la sociedad civil cuya existencia resulta necesaria para el impulso de la diploma-
cia del second track. Para llevar a buen término el analisis, las paginas siguientes
evaltian primero la positiva contribucion de la diplomacia no oficial en el Sudeste
asiatico a la mediacion y gestion de la conflictividad regional y después las leccio-
nes mas destacadas que, de la mano de sus éxitos y fracasos, se desprenden de las
experiencias asociadas a esta via no oficial. A continuacion, la comunicacion recorre
el proceso de construccion de iniciativas similares en el espacio mediterraneo, en su
mayoria estancadas desde principios de este siglo pero necesarias para fortalecer una
efectiva diplomacia regional del second track. Sobre la base de estas secciones, las
ultimas paginas reflexionan sobre las potencialidades y limites de este desarrollo en
los proximos afios, al tiempo que recogen algunas recomendaciones.

2. LA CONTRIBUCION DE LA DIPLOMACIA DEL SECOND TRACK
A LA GESTION DE LA CONFLICTIVIDAD DEL SUDESTE ASIATICO

Pese a la heterogeneidad que las caracteriza'®!, las iniciativas impulsadas des-
de la via no oficial han cumplido —y siguen haciéndolo— cinco funciones esen-

131 Entre todas ellas destacan seis por su nivel de actividad y su incidencia sobre la gestion de la
seguridad regional: el Consejo para la Cooperacion de Seguridad en Asia-Pacifico (CSCAP); el Dialogo
Shangri-La; la Red de Institutos de la ASEAN de Estudios Estratégicos e Internacionales (ASEAN-
ISIS); el Consejo Asesor de Negocios de la ASEAN (ASEAN BAC); la Red de Think Tanks de Asia
oriental (NEAT); y los Seminarios sobre el Mar de China meridional (SCS). Para un anélisis detallado
de estas y otras iniciativas véase, entre otros, BALL, D., MILNER, A. y TAYLOR, B., «Track 2: Security
Dialogue in the Asia-Pacific: Reflections and Future Directions», Asian Security, Vol. 2, 2006, num. 3,
pp. 174-188.
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ciales que ilustran su contribucioén en el aumento del nivel de confianza entre
los paises del Sudeste asiatico, la mitigacion del nivel de conflictividad y, de
resultas, el fortalecimiento de las estructuras de gobernanza regional.

En primer lugar, estas iniciativas actiian como promotoras de nuevas ideas y
conceptos para la articulacion de estrategias politicas. Por un lado, la variada y
cualificada composicion de las iniciativas de la via no oficial les permite gozar
de conocimientos sobre un amplio abanico de temas y elaborar analisis com-
prehensivos desde diferentes enfoques. Por otro, su independencia respecto de
los procesos y plazos burocraticos habituales les ayuda a reaccionar con mayor
rapidez que a las administraciones estatales ante la aparicion de nuevos desafios
econdomicos o de seguridad'®2. A este respecto es ilustrativo el reflejo de las re-
comendaciones de los informes elaborados por la red de institutos ASEAN-ISIS
en las discusiones y declaraciones de la ASEAN sobre la lucha contra el crimen
transnacional o incluso la disputa por las islas del Mar del sur de China.

En segundo lugar, las iniciativas de la via no oficial operan como “laborato-
rios experimentales” para poner a prueba propuestas antes de trasladarlas a la via
oficial. De nuevo, dada su independencia formal de esta primera via sus fracasos
no repercuten directamente sobre la legitimidad de los gobiernos regionales v,
en consecuencia, gozan de un mayor margen de maniobra para estudiar la posi-
bilidad de incluir nuevos temas en la agenda o la viabilidad de foros de discusion
alternativos. A modo de ejemplo, las discusiones sobre la conveniencia de crear
un foro permanente de didlogo sobre cuestiones de seguridad regional promo-
vidas desde principios de los afios noventa por la red ASEAN-ISIS pusieron de
relieve la existencia de un minimo acuerdo entre los actores de Asia oriental e
impulsaron la puesta en marcha del Foro Regional de la ASEAN!%,

En tercer lugar, las iniciativas no oficiales en ocasiones agilizan o desencallan
la gestion de algunos desafios o conflictos regionales. El ejemplo mas eviden-
te de esta funcion lo ofrecen los seminarios sobre el Mar de China meridional
(SCS) que desde principios de los afios noventa retinen a especialistas de la re-
gion informalmente vinculados a sus respectivos gobiernos. Las conclusiones
alcanzadas en estos seminarios han impulsado la firma de diferentes acuerdos de
cooperacion en materia de investigacion cientifica, vigilancia y rescate mariti-
mos, proteccion medioambiental y tratamiento de vertidos'**. Mas aun, dejando

132 JOB, B., «Track 2 Diplomacy: Ideational Contribution to the Evolving Asian Security Order»,
en ALAGAPPA, M. (ed.), Asian Security Order: Instrumental and Normative Features, Stanford,
Stanford University Press, 2002, pp. 241-279.

13 KATSUMATA, H., «The Role of ASEAN Institutes of Strategic and International Studies in
Developing Security Cooperation in the Asia-Pacifc Region», Asian Journal of Political Science, Vol.
11, 2003, nam. 1, pp. 93-111.

134 DJALAL, H.y TOWNSEND-GAULT, L., «Preventive Diplomacy: Managing Potential Conflicts
in the South China Sea», en CROCKER, Ch. A. et al. (eds.), Herding Cats: Multiparty Mediation in a
Complex World, Washington, DC, United States Institute of Peace Press, 1999, pp. 107-133. Véase
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a un lado el espinoso litigio en torno a la soberania de sus aguas, la celebracion
de los seminarios ha promovido el establecimiento de zonas de cooperacion ma-
ritima entre Indonesia y algunos de sus vecinos del Sudeste asiatico'*’.

En cuarto lugar, estas iniciativas despliegan también una funcion socializadora
sobre los participantes en la via oficial y, de forma mas amplia, sobre los gobiernos
del Sudeste asiatico. A través del desarrollo de foros de encuentro informales y de la
promocion de debates entre interlocutores procedentes de Estados que apenas man-
tienen contactos oficiales, las iniciativas del second track contribuyen a su mejor
conocimiento, a la busqueda de puntos de encuentro y, en definitiva, a la reduccion
de la desconfianza regional. En algunos casos excepcionales, ademas, pueden facili-
tar la difusion de valores y potenciar la construccion de una identidad compartida'*®.

Finalmente, en quinto lugar, las iniciativas de la via no oficial ejercen tam-
bién una funcién legitimadora de las propuestas desarrolladas en la via oficial.
En muchas ocasiones porque han participado en su disefio y en casi todas por
su apego al ideal de cooperacion, las iniciativas del second track son a menudo
las principales defensoras de los acuerdos y organizaciones intergubernamen-
tales del Sudeste asiatico frente a las criticas de los medios de comunicacion
regionales y extrarregionales. Ademas, gracias sus lazos de union tanto con los
gobiernos como con ONG y grupos de la sociedad civil que no participan de la
via no oficial, estas iniciativas actlian como intermediarias entre unos y otros, ca-
nalizando sus respectivas demandas y aliviando posibles tensiones. De ahi el ad-
jetivo de “validadoras” que, con acierto, les ha atribuido Charles E. Morrison.'?’

3. LECCIONES DE LA DIPLOMACIA DEL SECOND TRACK EN LA
GESTION DE LA CONFLICTIVIDAD EN EL SUDESTE ASIATICO

De la trayectoria, los éxitos y los fracasos de la diplomacia del second track en
el Sudeste asiatico se pueden extraer cuatro lecciones principales relativas a sus ca-
pacidades para contribuir a la gestion y resolucion de la conflictividad regional. La
primera de ellas es que la eficacia de este tipo de diplomacia se ve mermada por la
escasez de recursos economicos. El presupuesto de la mayoria de iniciativas suele
cubrir los costes de sus publicaciones y los directamente vinculados a la organi-
zacion de reuniones y conferencias. No alcanza, sin embargo, ni para financiar los
desplazamientos y las dietas de los participantes ni para abonar los salarios de las

también RULAND, J., «The Contribution of Track Two Dialogue Towards Crisis Prevention», ASIEN,
Vol. 85, 2002, octubre, pp. 84-96.

135 DJALAL, H., «Indonesia and the South China Sea Initiative», Ocean Development and
International Law, Vol. 32,2002, nam. 2, pp. 97-103.

136 JOHNSTON, A. 1., «Treating International Institutions as Social Environmentsy, International
Studies Quarterly, Vol. 45,2001, nam. 4, pp. 487-515.

137 MORRISON, Ch. E., «Trackl/Track2 symbiosis in Asia-Pacific regionalism», The Pacific
Review, Vol. 17, 2004, nam. 4, pp. 547-565 (pp. 551-558).
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personas que las impulsan, que deben ser asumidos por las instituciones a las que
pertenecen. Las iniciativas mejor financiadas como los seminarios sobre el Mar de
China meridional (SCS) suelen arrojar mejores resultados con mayor celeridad,
mientras que aquellas peor financiadas generalmente no cumplen las cinco funcio-
nes recogidas en la seccion anterior. Asi, por ejemplo, aun siendo el CSCAP una
de las iniciativas que menos problemas de viabilidad econémica presenta, sus li-
mitados recursos financieros dificultan la puesta en marcha de nuevos proyectos'®®,

La segunda leccion es que para ser eficaces las iniciativas ligadas a la diplomacia
del second track requieren de un notable grado de autonomia para tomar decisiones
respecto de los gobiernos estatales. Aunque algunas se financian Unicamente con
fondos procedentes de empresas privadas o de institutos de investigacion autosufi-
cientes, la mayor parte de las iniciativas estan sujetas a subvenciones gubernamenta-
les y, a menudo, esta dependencia econdmica limita su capacidad de actuacion y el
efectivo cumplimiento de sus funciones. En ocasiones, ademas, la falta de autonomia
se ve agravada por la presencia de uno o varios representantes gubernamentales en
los consejos de direccion de las instituciones implicadas en el second track que no
se limitan Gnicamente a supervisar sus acciones, sino que también pretenden incidir
sobre ellas'®®. Herman J. S. Kraft se ha referido este hecho como el “dilema de la
autonomia”'®’, Asi, dado que para muchas de las iniciativas de la via no oficial la tini-
ca alternativa a la financiacion gubernamental es la desaparicion, esta dependencia a
menudo se traduce en una disminucion de sus criticas a las decisiones y actuaciones
de los Estados, un hecho que incluso ha afectado a la parcialmente autofinanciada
red ASEAN-ISIS. En casos todavia més extremos, la dependencia de algunas inicia-
tivas desemboca en la replicacion de las dindmicas de la via oficial que precisamente
pretendian evitarse con su creacion. Este parece haber sido el caso de algunas de las
discusiones del CSCAP en las que, mimetizandose con los papeles de sus respecti-
vos gobiernos, los representantes de organizaciones e institutos chinos y taiwaneses
han reproducido los argumentos oficiales y han dificultado el avance en los debates
para mitigar la conflictividad regional'*!.

La tercera leccion que puede extraerse de las experiencias de la diplomacia del
second track en el Sudeste asiatico es que los beneficios de su actuacion no son fa-
cilmente observables a corto plazo, sino a medio y largo plazo. Con frecuencia, para
ganar credibilidad y mantener la financiacion las iniciativas del second track deben

133 SIMON, S. W., «Evaluating Track II approaches to security diplomacy in the Asia-Pacific: the
CSCAP experience», The Pacific Review, Vol. 15, 2002, nim. 2, pp. 167-200.

139 EVANS, P. M., «The Prospects for Multilateral Security Co-operation in the Asia/Pacific
Region», en BALL, D. (ed.), The Transformation of Security in the Asia-Pacific Region, Londres,
Routledge, 1996, pp. 201-217.

140 KRAFT, H. J. S., «The Autonomy Dilemma of Track Two Diplomacy in Southeast Asia»,
Security Dialogue, Vol. 31, 2000, num. 3, septiembre, pp. 343-356.

41 CAMILLERI, J. A., Regionalism in the New Asia-Pacific Order: The Political Economy of the
Asia-Pacific Region, Vol. 2, Cheltenham, Edward Elgar, 2003, p. 260.
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ser capaces de alcanzar conclusiones con rapidez sobre los diferentes temas de la
agenda regional, traducirlas al lenguaje de las implicaciones practicas y expresarlas
de forma sintética para que resulten utiles a los gobiernos en el disefio de sus estra-
tegias. Sin embargo, ello requiere unas habilidades y unos tiempos mas asociados
a los departamentos de planificacion politica de las administraciones estatales que
a las instituciones académicas y los institutos de investigacion que elaboran estos
informes en la region, por lo general mas orientados al analisis de tendencias a me-
dio y largo plazo y mas cautos a la hora de extraer conclusiones sobre el presente'*.
De ahi que, salvo que sucumban a la tentacion de la urgencia, las acciones de las
iniciativas de second track no tengan una incidencia inmediata sobre la gestion de la
conflictividad regional y que los beneficios derivados de las mismas s6lo empiecen a
observarse dos o tres afios después de su puesta en marcha.

Por tltimo, la cuarta leccion que se desprende de las experiencias del Sudeste
asiatico es que la contribucion de las iniciativas de la diplomacia del second
track a la gestion y resolucion de la conflictividad regional estd supeditada a
la existencia de vinculos y canales de comunicacidn con las instituciones de la
via oficial o first track. Para beneficiarse de las ideas, propuestas y estrategias
disefiadas en el marco de la via no oficial, los Estados deben articular y potenciar
mecanismos flexibles y continuados de didlogo entre ambas vias, no limitdndo-
se a la celebracion esporadica de encuentros o conferencias conjuntas. Asi, no
resulta casual que las cinco iniciativas del second track en el Sudeste asiatico
que mas resultados positivos han arrojado en los ultimos afios sean precisamente
aquellas que mantienen contactos mas frecuentes con las instituciones y mar-
cos de cooperacion de la via oficial. A este respecto resulta ilustrativo el caso
de la red de institutos ASEAN-ISIS, cuya creciente contribucion a la gestion
de la conflictividad regional se debe en buena medida a la institucionalizacion
de una reunion periddica entre los responsables de los institutos de la red y los
representantes gubernamentales en la Cumbre Oficial de la ASEAN',

4. UN BREVE RECORRIDO POR LA EXPERIENCIA DE LA
DIPLOMACIA DEL SECOND TRACK EN EL ESPACIO MEDI-
TERRANEO

Ladiplomacia del second trackno es ajena o novedosa en el espacio mediterraneo.
Asi, gracias a un nuevo clima favorable a la cooperacion regional posterior al fin de
la Guerra del Golfo y la Conferencia de Paz de Madrid de 1991, desde el inicio
de la década de los noventa del siglo pasado empiezan a gestarse un conjunto de
nuevas iniciativas ligadas a este tipo de diplomacia. Siguiendo la estela de las

2 BALL, D., MILNER, A. y TAYLOR, B., Mapping Track II Institutions in New Zealand,

Australia and the Asian Region, Auckland, Asia-New Zealand Foundation, 2005, pp. 10-11.
14 JOB, B., op. cit., nota 131, pp. 241-279.
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negociaciones semi-oficiales que condujeron a los Acuerdos de Oslo se pusieron
en marcha numerosos talleres de trabajo, conferencias y reuniones que, a través de
canales no oficiales, tenian por objetivo avanzar las negociaciones entre israelies
y arabes por un lado, y entre israclies y palestinos por otro. Los ejemplos mas
destacados de estos primeros esfuerzos fueron tres: las reuniones entre académicos
israelies y palestinos organizadas por la American Academy of Arts and Science;
las conversaciones secretas entre sirios ¢ israelies propiciadas por la norteamericana
Search for Common Ground; y las Conversaciones de Estocolmo patrocinadas
por el Olof Palme International Center como espacio de dialogo paralelo para los
participantes en las negociaciones de Oslo'*. A estas primeras experiencias les
seguira una plétora de iniciativas que, pese a estar centradas en el conflicto arabe/
palestino-israeli, generaran un debate intenso sobre aspectos mas transversales como
la construccion de un régimen de seguridad regional (véase el Cuadro 1, con las
principales iniciativas). En un esfuerzo por cuantificar el auge de las actividades
de diplomacia de segunda via en este periodo, Dalia Dassa Kaye constata que
entre 1991 y 2001 un total de 750 miembros de las élites politicas locales habian
participado de alguna de las iniciativas vinculadas al second track -200 de ellos
siendo representantes militares, incluyendo oficiales retirados. Ademas, sefiala que
todos los paises de la region (con la tunica excepcion de Libia) habian sido participes
de tales actividades y, que en su conjunto, éstas promediaban un gasto anual de 2,5
millones de dolares'.

Este periodo dorado de la diplomacia de segunda via, sin embargo, no dur6
para siempre. A partir de finales de los afios noventa, y sobre todo en los primeros
aflos de este siglo, la frustracion derivada del fracaso de Oslo, la Segunda Intifada
en 2001 y la Guerra de Irak en 2003 provocaron que gradualmente se perdiera la
sensacion de momentum que acompaiio a las iniciativas en su etapa gestacional.
Todo ello se fue traduciendo en la paralizacion y la condena al ostracismo de
muchas de las estrategias en activo y, con el tiempo, en la desarticulacion de
muchas de las redes de contactos y las comunidades epistémicas creadas hasta
la fecha'*. En los ultimos afos este proceso se ha visto agravado también
por la reducciéon de los recursos econdmicos necesarios para la continuacion

144 AGHA, H., FELDMAN, S., KHALIDI, A. y SCHIFF, Z., Track-II Diplomacy. Lessons from the
Middle East, Cambridge/Londres, The MIT Press, 2003, pp. 57-90.

145 KAYE, D. D., «Track Two Diplomacy and Regional Security in the Middle Easty», International
Negotiation, Vol. 6, 2001, p. 53.

146 Peter Jones identifica hasta seis iniciativas -las cuéles se encontraban tradicionalmente entre
las mas importantes en la region- que ya en 2008 han sido o bien desmanteladas o han detenido
totalmente su actividad: las Iniciativas del Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI),
las conversaciones auspiciadas por la DePaul University en Illinois, o las reuniones sobre cooperacion
maritima propiciadas por el Gobierno canadiense, por citar algunas. Notese que el ambito geografico de
referencia del autor no es el espacio mediterraneo sino Oriente Medio en su conjunto. Véase JONES,
P., «Filling a Critical Gap, or Just Wasting Time? Track Two Diplomacy and Regional Security in the
Middle East», Disarmament Forum, Vol. 2, 2008, p. 5.
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de las actividades, especialmente de aquellos procedentes de los donantes
tradicionales principales, en su mayoria instituciones y organismos europeos y
norteamericanos.

CUADRO 1: PRINCIPALES INICIATIVAS DE LA DIPLOMACIA DEL SECOND TRACK
EN EL Espacio MEDITERRANEO (1990-2013)

(UNIDIR) Masivas

Cooperative Monitoring Center
(CMC) - Sandia Natioual Desde 1994 Egiplo, Arabia Saudi, Israel. Estados Unides  Desarme
Laboratones

Iniciativas del Stockholm . .
Intemational Peace Research ~ 1995.1999  Suecia, Egipto, Isael, Arabia Saudi 1“‘““‘;3"’“ regionales de
Iustitute (SIPRI s

Turquia,  Kurdistan, Nomega,  Estados

Grupo de Didlogo TOSAV

1997-1999 Unidos Conflicto mrco-kurdo

[sael, Palesting. Canada. Suiza, Japin

Proceso de Ginebra 20002003 paino Unido, Suecia

Conflicto palestino-israeli

Centro Internacional de Toledo 004 Istael, Palestina, Canadd, Irlanda, Espada,

Conflicto palestino-israeli

para la Paz (CITpax) - Gaza Reino Unido, Estados Unidos

Egipto, Suta, Palestina, [smel, Espaia,
ClTpax- “Madnd, 15 afos 2006 Dinamarca,  Suecia,  MNomega  [con

Conflicto arabe-israeli

despuds representantes de la Liga Arabe v el Consejo

de Cooveracion del Galfo)

Fuente: AGHA, H., FELDMAN, S., KHALIDI, A. y SCHIFF, Z., op. cit., nota 144; CASSI-
NELLO, E., «El Proximo Oriente y la Diplomacia de Segunda Via», en SOLER I LECHA, E. y
HILALL F., VII Seminario Internacional sobre Seguridad y Defensa en el Mediterraneo. Conflic-
tos Regionales y Estrategias de Seguridad, Barcelona, CIDOB/ Ministerio de Defensa, 2008, pp.
123-128; FIRZDUFF, M. y CHURCH, C., NGOs at the Table. Strategies for Influencing Policies
in Areas of Conflict, Lanham, Roweman & Littlefield Publishers Inc., 2004; JONES, P., op. cit.,
nota 146, pp. 3-12; KAYE, D. D., op. cit., nota 145, pp. 49-77; SCHIFF, A., «‘Quasi Track-One’
Diplomacy: An Analysis of the Geneva Process in the Israeli-Palestinian Conflict», International
Studies Perspectives, Vol. 11, 2010, pp. 93-111; Cuadro: Autoelaboracion.
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5. POTENCIALIDADES Y LIMITES DE LA APLICACION DIPLO-
MACIA DEL SECOND TRACK AL ESPACIO MEDITERRANEO

La emergencia de una timida, asimétrica y discontinua diplomacia del second
track en el espacio mediterraneo en las ultimas dos décadas pone de relieve las
dificultades que entrafia su desarrollo en los proximos afios, pero también la
existencia de los mimbres necesarios sobre los que construir una via no oficial
complementaria a la oficial y efectiva en tanto que mecanismo de mediacion.
Una empresa de esta envergadura requiere reactivar buena parte de las inicia-
tivas ahora estancadas y ampliar su proyeccion a otros escenarios del espacio
mediterraneo, mas alla del conflicto arabe/palestino-israeli. Las lecciones de las
experiencias del Sudeste asiatico apuntan ademas la necesidad de adoptar otras
medidas concretas orientadas a garantizar la viabilidad y la eficacia de la diplo-
macia mediterranea del second track.

En lo que respecta a la primera leccion —Ila correlacion entre los recursos
econdmicos invertidos y la eficacia de las iniciativas—, el Mediterraneo en la
actualidad se parece mas a los casos fracasados que a los exitosos. Teniendo
en cuenta que las iniciativas en el Sudeste asiatico con mayor financiacion se
han demostrado las mas beneficiosas para la gestion de la conflictividad seria
deseable, para su buen funcionamiento, que la diplomacia de segunda via en el
Mediterraneo no se viese lastrada por la ausencia de recursos. Pese a que han
sido muchas las causas detras de la falta de continuidad de iniciativas como la
del Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI) o las conversacio-
nes favorecidas por la DePaul University, la carencia de recursos economicos ha
sido sin duda de las mas importantes'*’. Este fenomeno se explica esencialmente
por la retirada de recursos por parte de actores extrarregionales y, en muchos
casos, por la imposibilidad de encontrar instituciones regionales con la voluntad
de cofinanciar las iniciativas'®®. Se hace necesario, por tanto, que los entes re-
gionales y los internacionales se comprometan con estas iniciativas y que dicho
compromiso se manifieste en la continuidad y calidad de su financiacion.

Sobre la segunda leccion acerca de los posibles problemas de autonomia del
second track frente al first track, la historia del espacio mediterraneo en los ulti-
mos veinte afios nos muestra claros ejemplos. Entre ellos cabria destacar el caso
de Siria en los afios noventa, cuando en repetidas ocasiones el gobierno de Al-
Assad mostré su rechazo y sospecha frente a la posible participacion de académi-
cos sirios en conversaciones con sus homologos israelies por miedo a que eso se
interpretase como una concesion oficial frente a Tel Aviv'®’. El caso del Sudeste

47 Para una lista de las iniciativas fracasadas, nota 146.

148 KAYE, D. D., «Rethinking Track Two Diplomacy: The Middle East and South Asiay,
Clingendael Diplomacy Papers, La Haya, Netherlands Institute of International Relations Clingendael,
2005, nim. 3, p. 30.

9 KAYE, D. D., op. cit., nota 145, p. 69.
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asiatico demuestra que una mayor autonomia de los participantes contribuye a
que la segunda via funcione como un “laboratorio” donde explorar nuevas ideas,
propuestas y estrategias, sin las constricciones de las posiciones oficiales. Con-
seguir tal autonomia frente a los gobiernos nacionales implicando a individuos
que puedan llegar a tener un verdadero impacto en los procesos politicos locales
constituye uno de los retos principales para cualquier nueva iniciativa. Para sol-
ventar esta paradoja, a la que esta comunicacion se ha referido como el “dilema
de la autonomia”, seria aconsejable fomentar reuniones peridodicas —paralelas a
las propias de la segunda via- entre los participantes en las iniciativas no oficiales
y los gobiernos de los paises en los que se ubican o de los que son nacionales. De
esta manera se estableceria un canal de comunicacion que, por un lado, permiti-
ria a los participantes estar siempre informados de los intereses del gobierno en
cuestion y, por otro, facilitaria al gobierno recibir los outputs de las actividades
de la via no oficial.

La tercera leccion extraida de las experiencias del Sudeste asiatico indica
también que los modelos de mediacion informal generan resultados a medio y
corto plazo, y que cualquier intento por forzar frutos inmediatos es contraprodu-
cente. Un modelo de gestion de la conflictividad no apresurado ni obsesionado
con la inmediatez parece apropiado para el caso mediterraneo, especialmente
teniendo en cuenta la pervivencia de conflictos enquistados durante largos pe-
riodos de tiempo. Este punto esta estrechamente vinculado con la necesidad de
mantener la inversion en dicho tipo de diplomacia en el largo plazo.

Por ultimo, y en relacion con la cuarta leccion sobre la necesidad de estable-
cer vinculos entre las vias oficial y no oficial, la experiencia del Sudeste asiatico
pone de relieve uno de los limites mas significativos a los que tendra que hacer
frente cualquier iniciativa venidera. Tal como se desprende de nuestro analisis
del caso asiatico, uno de los elementos centrales que caracteriza el éxito de este
modelo de mediacion en dicha region es la existencia de una organizacion for-
mal de cooperacion regional: la ASEAN. La asociacion desempefia un papel
fundamental en los esfuerzos de mediacidon informal al poder ser la receptora
que canaliza los frutos de las diferentes iniciativas relacionadas con el second
track. De esta forma, la transmision de propuestas y/o resultados desde la diplo-
macia de segunda via hacia la diplomacia de primera via es mucho més simple
y la inclusion de las propuestas y/o resultados en la agenda regional no depende
exclusivamente de la recepcion que de éstos hagan los Estados involucrados'.
En el caso del espacio mediterrdneo no encontramos una organizacion semejante
que pueda cumplir actualmente esa funcion con garantias. Existen organizacio-
nes intergubernamentales de &mbito regional que potencialmente podrian llegar
a desarrollar el mismo papel que la ASEAN en el espacio del Sudeste asiatico: la

150 Véanse en este mismo sentido JONES, P., op. cit., nota 146, pp. 8-9; y KAYE, D. D., op. cit.,
nota 148, p. 12.
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Liga Arabe, la Union del Magreb Arabe o la Union por el Mediterraneo (UpM).
Aun asi, ninguna de estas organizaciones cuenta con todos los elementos nece-
sarios para cumplir con las funciones que la ASEAN realiza en este sentido: la
Liga Arabe no incorpora entre sus miembros a Estados clave para entender la
conflictividad en el Mediterraneo sur, como Israel o Turquia; la Union por el
Mediterraneo no tiene mandato para tratar temas de seguridad y mediacion per
se; y la Unién del Magreb Arabe no puede ser un espacio de didlogo debido
a los problemas que arrastra en su seno en relacion con el conflicto del Saha-
ra Occidental. Esta carencia dificulta la transmision entre la via no oficial y la
oficial, dificultando todavia mas cualquier posible avance conseguido gracias a
este instrumento de mediacion. De ahi que, ademas de mostrar cautela respecto
del potencial transformador de la diplomacia del second track en tanto que me-
canismo de mediacion en el espacio mediterrdneo, esta comunicacion concluya
sumandose a las voces que reclaman la necesidad de continuar trabajando en el
desarrollo de organizaciones e iniciativas gubernamentales efectivas para redu-
cir la conflictividad regional.

RESUMEN

La reconfiguracion de las relaciones regionales en el Sudeste asiatico tras el
fin de la Guerra Fria abri6 las puertas a la proliferacion y al gradual asentamiento
de mas de un centenar de iniciativas de second track o diplomacia no oficial para
la gestion de diferentes desafios economicos y de seguridad. Con sus limitacio-
nes, estas iniciativas han cumplido varias funciones que han aumentado el nivel
de confianza en la region, a mitigar la conflictividad y, de resultas, a fortalecer
las estructuras de gobernanza en materia de seguridad. Teniendo presentes las
diferencias entre un espacio geografico y otro, la comunicacién analiza el reco-
rrido de estas iniciativas y extrae algunas lecciones que podrian ayudar a la reac-
tivacion e impulso de iniciativas similares en el espacio mediterraneo. Algunas
cuestiones se revelan especialmente importantes: la necesidad de dotarlas de re-
cursos suficientes y de garantizar su autonomia; la conveniencia de no someter-
las a presiones excesivas para facilitar la obtencion de resultados a medio y largo
plazo; y la urgencia de crear foros regionales oficiales que permitan aprovechar
al maximo los beneficios que las acompafian.
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1. ;POR QUE ES NECESARIO REFORZAR LA MEDIACION...?

Tanto la Organizacion de Naciones Unidas como la Union Europea juegan
un papel relevante en el marco de la prevencion de conflictos y ambas, casi al
unisono, han decidido iniciar el camino para reforzar la mediacion, debido, en
gran medida, a que el nimero de conflictos intra-estatales no ha dejado de cre-
cer en los ultimos afios —Libia, Ucrania, Siria, Egipto...- y que la mediacion ha
sido identificada como uno los medios de solucion de controversias mas utiles
y eficaces.

2. ...EN NACIONES UNIDAS

Como es sabido, la Carta de Naciones Unidas establece la obligacion de que
los Estados resuelvan sus controversias internacionales por medios pacificos's.
La mediacion es uno de esos medios pacificos, no jurisdiccionales'??, que pueden

151 Art. 2.3 de la Carta.
152 Sobre los procedimientos no jurisdiccionales de solucion de controversias puede consultarse,
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utilizarse para la resolucion de conflictos. La ONU, practicamente desde su crea-
cion, ha participado en procesos de mediacion bien a través de la colaboracion
directa del Secretario General, bien a través de sus Representantes Especiales,
creando, paulatinamente, las “estructuras” necesarias para poder desarrollar esta
funcién. Asi, en 1992 se cre6 el Departamento de Asuntos Politicos; en 2006, la
Unidad de Apoyo a la Mediacion'>, encuadrada en el citado Departamento y en
2008, el Equipo de Expertos en Mediacion'**, que desde 2011 esta compuesto por
siete expertos que cubren seis esferas tematicas: 1) redaccion de Constituciones;
2) distribucion de recursos naturales y de los recursos hidricos; 3) distribucion
de recursos naturales, tierras, viviendas y propiedad; 4) mecanismos de reparto
de poder; 5) cuestiones relacionadas con el género y 6) acuerdos de seguridad.

A pesar de su participacion activa en los procesos de mediacion y de contar
con una estructura de apoyo, la ONU ha decidido revitalizar'*® este medio de so-
lucion de controversias debido, principalmente, al nimero cada vez mas frecuen-
te de conflictos intra-estatales; porque la experiencia sitia a la mediaciéon como
uno de los medios mas utiles de solucion de conflictos y por su flexibilidad, dado
que puede desarrollarse en las diferentes etapas: en la situacion de pre-conflicto,
una vez que éste ha estallado o durante la aplicacion de los acuerdos de paz. Con
esta finalidad, el Secretario General presentd, en 2009 un Informe sobre el me-
Jjoramiento de la mediacion y sus actividades de apoyo'*®, donde, por una parte,
puso de manifiesto las debilidades o problemas que se han detectado a lo largo
de estos aflos y que basicamente se circunscriben a un abanico de cuestiones de
formacion y de funcionamiento del equipo mediador'*’, y, por otra, realizaba una
serie de propuestas encaminadas a superar esas deficiencias'®. A este Informe,
le siguié una Resolucion de la Asamblea General adoptada en 2011, relativa al
Fortalecimiento de la funcion de mediacion en el arreglo pacifico de controver-
sias, la prevencion de conflictos y su solucion'’ de la que cabe destacar 3 cues-

entre otros: DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho Internacional Piblico,
Madrid, Tecnos, 2013, pp. 943-963; ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Sistema de Derecho
Internacional Publico, Pamplona, Civitas, 2012, pp. 465-479; REMIRO BROTONS, A., Derecho
Internacional. Curso general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 604-616.

153 Su funcién se circunscribe a apoyar las actividades de mediacion de los departamentos
competentes asi como los de los representantes, enviados y coordinadores residentes.

154 Sobre su funcionamiento, puede consultarse BARGIACCHI, P., «El equipo de expertos en
mediacion de las Naciones Unidasy, en VAZQUEZ GOMEZ, E.,ADAM MUNOZ, M. D., y CORNAGO
PRIETO, N., El arreglo pacifico de controversias internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
811-817.

155 CARRASCAL GUTIERREZ, A., «La mediacion internacional en el sistema de Naciones
Unidas y en la Unién Europea: Evolucion y retos de futurow, Revista de Mediacion, 2011, nim. 8,
segundo semestre, pp. 28-33.

15 Informe del Secretario General sobre el mejoramiento de la mediacion y sus actividades de
apoyo, S/2009/189, 8 de abril de 20009.

157S/2009/189.

158 °§/2009/189, anexo.

19" A/RES/65/283, de 28 de julio de 2011.
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tiones esenciales: 1) arbitra la mediaciéon como una herramienta prometedora y
eficaz en funcion al costo para el arreglo de controversias, 2) recuerda los carac-
teristicas esenciales inherentes a la mediacion'® y 3) propone la elaboracion de
unas Directrices “para hacer mas efectiva la mediacion, teniendo en cuenta, entre
otras cosas, las ensefianzas obtenidas en los procesos de mediacién anteriores y
en marcha”!¢!,

Posteriormente, en 2012, el Secretario General present6, de nuevo, un In-
forme sobre el Fortalecimiento de la funcion de mediacion en el arreglo paci-
162 que destaca porque en su anexo contiene las
Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion'® “pensadas como un
recurso para los mediadores, los Estados y otros agentes que apoyan la labor de
mediacion, pero también son pertinentes para las partes en conflicto, la sociedad
civil y otros interesados™'®*. La necesidad de adoptar unas Directrices se justifica
porque la mediacion tiene su propia logica y enfoque!'®. Dicho instrumento es,
hasta el momento, el tltimo eslabon en el reforzamiento de la mediacion que
intenta responder a las debilidades apuntadas. Creemos que es un Documento
importante, que puede contribuir un desarrollo mas eficaz de la mediacion, si
bien es cierto que también es demasiado genérico como consecuencia de estar
configurado como un documento marco, que sea aplicable a cualquier procedi-
miento de mediacion.

fico de conflictos y su solucion

3....Y LA UNION EUROPEA

Si el Secretario General de Naciones Unidas presentd, como hemos apuntado,
su primer informe sobre el necesario reforzamiento de la mediacion en abril de
2009'%, practicamente al unisono —el 10 de noviembre de 2009-, el Consejo de la
Unioén Europea adoptaba el “Concepto del refuerzo de las capacidades de media-

160 “La mediacion responsable y digna de crédito requiere, entre otras cosas, el consentimiento de
las partes en una controversia o conflicto particular, imparcialidad de los mediadores, su cumplimiento
de los mandatos acordados, el respeto de la soberania nacional, el cumplimiento de las obligaciones
de los Estados y demas agentes pertinentes en virtud del derecho internacional, incluidos los Tratados
aplicables, y la preparacion operacional, incluidos los conocimientos especializados de fondo y de
procedimento de los mediadores”, A/RES/65/283, p. 4.

11 A/RES/283, p. 4.

192 A/66/811, 25 de junio de 2012.

163 Estas Directrices se basan en la experiencia de la Comunidad Internacional (aportaciones
de los Estados miembros de UN, el sistema de Naciones Unidas, otras OI, ONG, grupos de mujeres,
mediadores y especialistas en mediacion).

104 A/66/811.

195 De acuerdo con dichas directrices, los elementos fundamentales de la mediacion son: preparacion,
consentimiento, imparcialidad, caracter inclusivo, implicacion nacional, derecho internacional y marcos
normativos y coherencia, coordinacion y complementariedad de la mediacion.

166S/2009/189.
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cion y dialogo de la Union Europea”'s” (en adelante, Concepto2009) con el que
persigue objetivos similares a los propuestos por la ONU, aunque, obviamente,
trasladados a la realidad de la UE y que podriamos resumir en un titular: que la
UE sea capaz de jugar un papel mas activo y coordinado en la mediacion, propo-
niendo, ademas, una serie de medidas o mecanismos “fo strengthen the Union’s
capacity and support to EU and EU-backed mediatiors '

Si bien la mediacidn es un instrumento de la accion exterior de la UE, no
estamos ante una “herramienta aislada” sino que ésta se enmarca dentro de un
objetivo més amplio como es la prevencion de conflictos, la gestion de crisis o la
reconstruccion post-conflicto!'®®. Sin embargo, no debemos perder de vista que, a
diferencia de la ONU, la prevencion de conflictos no estaba entre los objetivos de
las Comunidades Europeas, por lo que su participacion en los procesos de media-
cion ha caminado, en un primer momento, del desarrollo de la Politica Exterior
y de Seguridad Comun'™, donde el Tratado de Lisboa ha aportado importantes
novedades a través, basicamente, de tres vias: 1) una de las mas importantes —al
objeto de nuestro estudio- se recoge en el art. 21.2.c) del TUE al establecer el
mantenimiento de la paz, la prevencion de conflictos y el fortalecimiento de la
seguridad internacional como uno de los principios que deben inspirar toda la
accion exterior en su conjunto —y que hasta entonces se circunscribia exclusiva-
mente al ambito PESC- erigiéndose, por tanto, en un objetivo transversal, que
debe perseguirse con todas las acciones o politicas con dimension exterior; 2) el
fortalecimiento de la Politica Comun de Seguridad y Defensa!” (PCSD) y 3) la

167 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Concept on strengthening EU Mediation and Dialogue
Capacities, Documento 15779/09, Bruselas, 10 de noviembre de 2009.

168 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 167, p. 2.

16 Véase CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Working paper on EU activities in the area of
mediation and dialogue, Documento 11680/09, Bruselas, 2 de julio de 2009, p.7. En la misma linea, el
Consejo de la UE ponia de manifiesto en 2011 que la prevencion de conflictos sigue siendo un objetivo
prioritario de la accion exterior de la UE, es mas, se recuerda la estrechisima relacion que existe entre
prevencion de conflictos y mediacion estableciendo que “there is a scope for the UE and its member states
to strengthen their capacity to design variable, operational, coherent and realistic options for preventive
action. One form of early action is mediation” (CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Conclusiones
sobre la Prevencion de conflictos, Documento 11820/11, Bruselas, 20 de junio de 2011, p. 4).

170 En ese sentido, el punto de inflexion lo constituye el Tratado de Maastrich, introduciendo en el
Tratado de la Union Europea la Politica Exterior y de Seguridad Comun. A partir de ahi, la adopcion de la
Estrategia Europea de Seguridad “Una Europa en un mundo mejor” (Bruselas, 12 de diciembre de 2003) o
la adopcion del Programa de Gotemburgo sobre prevencion de conflictos van a impulsar la participacion
de la UE en la Diplomacia preventiva y, por ende, en los procesos de Mediacion Internacional. Una
vision detalla de como se han ido desarrollando las capacidades de la UE en la mediacion y el didlogo
puede consultarse en SHERRIFF, A., HAUCK, V., y ROCCA, C., Glass half full: Study on EU lessons
learnt in mediation and dialogue, Study submitted to the European External Action Service by ECDPM
through the AETS Consortium — Cardno, Maastricht, ECDPM, 2013, p.5. Disponible en Attp.//ecdpm.
org/publications/glass-half-full-study-eu-lessons-learnt-mediation-dialogue/

11 yéase INSTITUTO ESPANOL DE ESTUDIOS ESTRATEGICOS, «La Politica Europea de
Seguridad y Defensa tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa», Cuadernos de Estrategia, nim.
145, 2010.
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nueva “estructura” en la que se asienta la accidon exterior: el Alto Representante,
el Presidente del Consejo Europeo, el Presidente de la Comision, las Delegacio-
nes de la Unién Europea y el Servicio Europeo de Accidon Exterior.

r

A pesar de este desarrollo “tardio” de la PESC y la PCSD — a cuyo amparo
se desplego, en un primer momento, la mediacion- lo cierto es que la UE esta
presente, a través de diferentes acciones, en practicamente todos los procesos de
mediacion y didlogo que se estan desarrollando hoy en dia, lo que contribuye,
sin lugar a dudas, a reforzar su protagonismo, su peso y su papel en la escena
internacional, dado que, no podemos olvidar que la UE actiia como mediador a
instancias de las partes en conflicto. Es mas, Sherriff, Hauck y Roca destacan que
“it is difficult to identify a region of the world where the EU is not engaged in
some way in mediation and dialogue . Quizés este protagonismo se explique
por la presencia de la UE en la mayor parte de los paises en situacion de conflic-
to o post-conflicto. Una mirada rapida, por ejemplo, al continente africano, nos
situa ante el desarrollo de diferentes politicas y acciones: cooperacion al desa-
rrollo, Politica Europea de Vecindad -Tunez, Libia, Egipto, Siria...- Represen-
tante Especial para el Mediterraneo, Delegaciones de la UE...Esas relaciones,
en muchas ocasiones, propician que sea llamada a participar en los procesos de
mediacion.

Siyaen 2008 el Consejo de la UE apuntaba la necesidad de “mejorar nuestras
capacidades de dialogo y de mediacion™!”, el Concepto2009, que se configura
como “the policy basis for the EU’s involvement in international peace and
mediation”""* propone la “férmula” para avanzar en esa direccion. Nosotros ana-
lizaremos dicho Concepto2009 a través de los que consideramos sus cuatro ejes
basicos: 1) concepto y modos de desarrollo de la mediacion, 2) las debilidades
del sistema, 3) la colaboracion con otras Organizaciones Internacionales y 4) la
“férmula” propuesta para reforzar las capacidades asi como su grado de imple-
mentacion. Antes de acercarnos a estas cuestiones basicas es necesario apuntar
que la mediacion es un ambito extremadamente complejo tanto ad intra —en el
marco de la UE, por la pluralidad de mecanismos a través de los cuales se puede
desarrollar— como ad extra —entender las multiples causas que dan lugar a un
conflicto o0 a una situacion de pre-conflicto para poder ofrecer una solucién a las
partes—. Atn asi, para la UE es fundamental reforzar su presencia y sus capaci-

172 SHERRIFF, A., HAUCK, V., y ROCCA, C., op. cit., nota 170, p. 1. En este sentido, Johannes
Schachinger ha destacado que la UE es “(...) the only regional organization which acts as a mediator
outside its own sphere”, SCHACHINGER, J., «European External Action Service in mediation and
mediation support», en TAMMINEN, T. (ed.), Strengthening the EU’s Peace mediation capacities.
Leveraging for peace through new ideas and thinking, The Finnish Institute for International Affairs,
2012, FIIA Report 34, p.19.

173 Informe sobre la aplicacion de la Estrategia Europea de Seguridad «Ofrecer seguridad en un
mundo en evoluciony, Bruselas, 11 de diciembre de 2008, S407/08.

17 SCHACHINGER, J., op. cit., nota 172, p.17.
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dades de mediacion porque con ello no s6lo contribuye a minimizar los efectos
que un conflicto armado puede tener sobre el espacio europeo, sino que también
refuerza su papel como promotor de la paz, seguridad, defensa de los derechos
humanos y de los principios democraticos en el mundo'”, en suma, contribuye a
reforzar su papel en el marco de la seguridad global'™®.

El primero de los ejes basicos es el concepto de mediacion. La UE parte de
una nocion “amplia” que va mas alla, por tanto, de la mediacion en sentido estric-
to, entendida como “... a way of assisting negociations between conflict parties
and transforming conflicts with the support of and aceptable third party”'"" y que
puede desplegarse en cualquier estadio del proceso (en el escenario de pre-crisis,
una vez que €sta ya ha estallado o durante el proceso de aplicacion de un acuer-
do de paz) sino que también incluye el didlogo y la facilitacion, dado que, en la
practica, generalmente la distincion de estas figuras aparece muy difuminada!®,
Otra cuestion fundamental es saber como puede participar la UE en los procesos
de mediacion, dado que no existe una foto fija. Asi, el Concepto2009 identifica
cinco tipos de participacion que nosotros agruparemos en dos: 1) actuando como
mediador internacional, al mas alto nivel, es decir, disefiando y conduciendo
el proceso'” y 2) apoyando los procesos de mediacion (ya sea financiandolos,
o promoviendo la mediacion y diadlogo entre las partes con apoyo logistico'®).
Es fundamental que la UE disponga toda la informacion para poder adoptar la
decision de si es mas eficiente liderar el proceso de mediacion o didlogo, siempre
con el consentimiento de las partes, o apoyar la labor desarrollada por una ONG
o por la sociedad civil.

El segundo eje basico serian las debilidades del sistema que, creemos, pueden
resumirse en cuatro palabras: insuficiente coordinacion, coherencia y formacion.
Aunque en principio pueda parecer un contrasentido, cabe afirmar que, desde
nuestro punto de vista, estas debilidades se derivan de uno de sus principales
activos: la pluralidad de actores y herramientas que pueden desplegarse para la
prevencion o resolucion de conflictos. En cuanto a los actores, si leemos el Con-

175 Sobre los “beneficios” que puede reportar a la UE la mediacion, véase CONSEJO DE LA
UNION EUROPEA, op. cit., nota 169, Documento 11680/09, pp. 6-7.

176 DE CASTRO RUANO, J. L., «La Unién Europea y la gestion de crisis: entre las potencialidades
del Tratado de Lisboa y la falta de voluntad de los Estados. Libia como evidencia», en VAZQUEZ
GOMEZ, E., ADAM MUNOZ, M. D., y CORNAGO PRIETO, N., op. cit., nota 154, pp. 881-912.

17 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 167, p. 2.

172 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 167, pp. 2-3.

17" Por ejemplo, la labor de mediacion desarrollada por el Secretario General/Alto Representante
Javier Solana en la Revolucion Naranja en Ucrania, en 2004 o en el conflicto entre la Federacion Rusa
y Georgia en 2008 o la participacion de la AR en el conflicto entre Kosovo y Serbia, Doc. 11680/09, pp.
4-5; SHERRIFF, A., HAUCK, V., y ROCCA, C., op. cit., nota 170, pp. 6-30.

180 Aqui encontramos numerosos ejemplos entre los que cabe apuntar Nepal, Libia, y Yemen.
SHERRIFF, A: «What have we learned from the past regarding EU conflict prevention and peacebuilding-
and where could mediation and dialogue fit in?», en TAMMINEN, T., op. cit., nota 172, pp. 23-25.
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cepto 2009 en el escenario post-Lisboa, tanto el AR, como los Representantes
especiales (RpEs)'®! o las Delegaciones de la UE pueden participar activamente
en la mediacion, de ahi que sea “imprescindible” coordinar sus actividades sobre
el terreno'®2, Incluso, recientemente, se han utilizado nuevas figuras, como el
“Special Adviser” de la AR para apoyar el proceso de paz en Myanmar'®’. En
mi opinion, independientemente de quien “lidere” el proceso de mediacion, el
sistema deberia gravitar en torno a las Delegaciones de la UE'3* -participando
activamente o facilitando informacién-, en cuanto que son las que conocen de
primera mano la “realidad” politica y social del pais o region'®, de ahi que sea
imprescindible arbitrar un sistema de comunicacion entre éstas y el resto de acto-
res. En cuanto a las herramientas, de nuevo, en un escenario de prevencion/reso-
lucion de conflictos, la UE puede desplegar instrumentos financieros'®’, misiones
que se enmarcan en la PESC o en la PCSD — que pueden convivir con los RpEs-,

181 En cuanto a las dificultades de coordinacion creemos que es ilustrativa la siguiente afirmacion
de OTTE: “towards the end of his mandate, changes in EU procedures meant he was no longer invited do
PSC meetings. He recalls that PSC Ambassadors still wanted to exchange information and dialogue with
the EURS: “so, just like in the early days of my mandate, I ended up giving them informal briefings over
lunch in restaurants because there was no longer a way to meet them formally”, OTTE, M., Debriefing
EU Mediators: summary and key lessons from a debriefing with former EUSR for the Middle East Peace
Process, European Forum for International Mediation and Dialogue, June, 2012, p. 22.

182 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 167, p. 4. Esa falta de coordinacion
entre los distintos actores se produjo, por ejemplo, en la crisis de Georgia de 2008. Véase EUROPEAN
PEACEBUILDING LIAISON OFFICE, EU Support to peace mediation: Developments and challenges,
EPLO Publications, 2013, p. 6. Disponible en Attp.//www.eplo.org/eu-support-for-peace-processes.html.
La falta de coordinacion, eficacia y coherencia son conceptos que también siempre han sobrevolado
sobre la representacion exterior de la UE. Sobre esta cuestion puede consultarse, SANCHEZ RAMOS,
B., «La representacion exterior de la Union Europea tras el Tratado de Lisboa: en busca de la unidad,
eficacia y coherencia», en SOBRINO HEREDIA, J. M. (dir.), ALCAIDE FERNANDEZ, J.,y PUREZA,
J. M. (coords.), Innovacion y conocimiento, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 481-490.

183 Esta es la figura que se esta utilizando para apoyar el proceso de paz en Myanmar, si bien
tanto de denominaciéon como su mandato han sido calificados como poco claros. Véase EUROPEAN
PEACEBUILDING LIAISON OFFICE, op. cit., nota 182.

184 Sobre le importantisimo papel que juegan en el exterior tanto las antiguas Delegaciones de la
Comisién Europea como las actuales Delegaciones de la UE puede consultarse SANCHEZ RAMOS,
B., La Unién Europea y las Relaciones Diplomaticas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 77-231;
y, de la misma autora, SANCHEZ RAMOS, B., «De la Delegaciones de la Comision Europea a las
Delegaciones de la Unioén Europea ;qué novedades nos aporta Lisboa?», Anuario de la Facultad de
Derecho de Ourense 2011, Ourense, 2012, pp. 331-361.

185 En este sentido, compartimos la opinion de Johannes Schachinger “in addition to the high-
level mediation role played by the HR/VP (...) one of the strongest assets of the EU is its wide network
of Delegations. They would be well placed (together with EURSS and CSDP missions) to increasingly
offer mediation expertise and play a more active direct role in mediation and dialogue iniciatives”
(SCHACHINGER, J., op. cit., nota 172, p. 21).

136 La UE cuenta con dos instrumentos financieros: El Instrumento de estabilidad, renombrado
Instrumento para contribuir a la estabilidad y la paz, dotado de una mayor flexibilidad (COMISION
EUROPEA, Memo 13/1134, 11 de diciembre de 2013) y el Instrumento para la Paz en Africa. En cuanto
a las acciones financiadas por este instrumento puede consultarse: HENDRICKSON, D., BALL, N.,
OLONISAKIN, F., MORILLON, V. y CADII, A. L., African Peace Facility Evaluation, Final Report,
octubre 2013.
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lo que una vez mas nos lleva a la necesidad de arbitrar o reforzar mecanismos de
coordinacion. Es més, en muchas ocasiones, la UE participa en la cadena de pre-
vencion/resolucion de conflictos/reconstruccion de la paz, actuando en un primer
momento como mediador, a través de alguno de sus actores y, en un segundo
momento desarrollando una mision en el marco de la PCSD'¥. Ademas seria
necesaria una mayor flexibilidad y rapidez en las respuestas e instrumentos —asi
se ha criticado, que muy a menudo, las ayudas llegan demasiado tarde'33—, algo
que no siempre es facil en la UE. Otra debilidad es la formacion, dado que como
también destaco la ONU, es necesario contar con expertos en mediacion.

El tercer eje es la colaboracion con otras Organizaciones Internacionales. Es-
tamos ante otro de los grandes activos de la UE, que colabora habitualmente
tanto con la ONU —compartiendo mesa en procesos de mediacion, colaborando
con su Unidad de Apoyo a la Mediacion o a través de la conclusion de acuerdos
de cooperacion'®- como con la Unién Africana o la OSCE.

Y, por tltimo, el cuarto eje apunta las medidas para reforzar el papel de la
UE como mediador internacional. Algunas de ellas animan a seguir en la misma
senda —por ejemplo, la cooperacién con otras Organizaciones Internacionales-
mientras que otras persiguen una mayor coordinacion, complementariedad y co-
herencia —de los diferentes actores y acciones—. Con ese objetivo se proponen
5 acciones: la primera se circunscribe a cuestiones estratégicas y horizontales,
entre las que destaca la necesidad de reforzar la coordinacion entre los diferentes
actores-AR, Delegaciones de la UE, RpEs...-; la coordinacion y coherencia entre
las diferentes acciones desplegadas —ya tengan una dimension politica, finan-
ciera o diplomatica—; la introduccion de mandatos de mediacion en las misiones
PCSD, o, siguiendo la propuesta de Naciones Unidas, la promocion de la partici-
pacion de las mujeres en los procesos de mediacion; la segunda y tercera accion
apuntan al refuerzo del soporte operacional (tanto logistico como financiero) y la
formacion —imprescindible para poder desarrollar las habilidades necesarias y
especificas para los procesos de mediacion y de la que deberian ser destinatarios
tanto los Representantes Especiales como el personal de las Delegaciones de
la UE como los que participan en las distintas misiones PCSD—; la cuarta se
circunscribe al tratamiento de la informacion (knowledge management) princi-
palmente, la mejora de los analisis y diagnostico de los distintos escenarios, para
que la UE pueda desarrollar con mayor eficacia su labor de mediador, como a la
necesidad de adoptar codigos o guias de buenas practicas y, por ultimo, la quinta

187 A titulo de ejemplo cabria mencionar Georgia, o el Acuerdo de Paz de Aceh. Véase CONSEJO
DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 169, Documento 11680/09, pp. 4-5.

188 PARLAMENTO EUROPEO, Implementing the EU concept on Mediation: learning from the
cases of Sudan and the Great Lakes, Bruselas, Parlamento Europeo, 2011.

189 En 2011, la Comision Europea firmé un acuerdo con el Departamento de Asuntos Politicos de la
ONU y con el Programa de Naciones Unidas para el desarrollo relativo a la cooperacion en los procesos
de mediacion. Véase: SHERRIFF, A., HAUCK, V., y ROCCA, C., op. cit., nota 170, p. 5.
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accion es una “ventana al exterior” dado que propone reforzar la cooperacion con
otros actores, —como las ONG— asi como a seguir en la misma senda —como
ya apuntabamos— en cuanto a la colaboracion con otras OI. Siguiendo al Consejo
de UE™, creemos que todas estas medidas podrian resumirse en dos: acciones
que deben reforzarse —peso politico de la UE, mayor presencia sobre el terreno,
coordinacion de los diferentes instrumentos desplegados por la UE, colaboracion
con otras Ol y mantenimiento de una red de contactos con las ONG, los Estados y
la sociedad civil—, y cambios necesarios —agilizar el procedimiento de puesta en
marcha de un proceso de mediacion, que debe ser una respuesta rapida e indepen-
diente; coherencia entre derechos humanos/derecho internacional y los objetivos
que se persiguen en la resolucion de conflictos y apoyo logistico, formacion, adop-
cion de directrices...—.

Las principales medidas que se han adoptado hasta el momento para imple-
mentar el Concepto2009 son basicamente dos: la primera, supuso la creacion,
dentro del SEAE de la Division de prevencion de conflictos, consolidacion de la
paz e instrumentos de mediacion, cuyo objetivo es apoyar los servicios geogra-
ficos, las Delegaciones de la UE, los RpEs y los altos directivos en la toma de
decisiones sobre la busqueda de la paz, la mediacion y la prevencion de conflic-
tos; asi como el Equipo de Apoyo a la Mediacion —creado en 2011— y cuyas
funciones se enmarcan en la formacion, el analisis de la informacion y soporte
logistico! —todas ellas acciones que habian sido identificadas en el Concep-
t02009 como cambios necesarios—, y, la segunda, el desarrollo del Mediation
Support Pilot Project desarrollado por el Equipo de Apoyo a la Mediacion'.
Con estas acciones, se intenta dar respuesta a las debilidades detectadas en el
Concepto2009, si bien es cierto que todavia quedan cuestiones pendientes tales
como la adopcién de un Codigo de Conducta, si bien, en este sentido, creemos
que podria utilizarse como Guia las Directrices aprobadas por Naciones Unidas.

RESUMEN

Tanto la Organizacion de Naciones Unidas como la Unién Europea han
identificado la Mediacion como uno de los medios mas eficaces para la so-
lucion de conflictos y, consecuentemente —debido en gran medida a que el
numero de conflictos inter-estatales no deja de crecer— han iniciado el camino
para reforzar este medio no jurisdiccional de solucion de controversias. En este
trabajo analizamos los pasos dados por ambas Organizaciones Internacionales,

1% CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, op. cit., nota 169, Documento 11680/09, pp. 7-8

191 Sobre las acciones desplegadas por el Equipo de Mediacion, véase: eeas.europa.eu/cfsp/
conflict prevention/docs/2013_eu_mst_factsheet en.pdf.

192 Un balance de este proyecto puede consultarse en HAUCK, V. y SHERRIF, A., EEAS Mediation
Support Pilot Project Evaluatory Review (Study submitted to EEAS by ECDPM through the AETS
Consortium-Cardno), Maastricht, 2013.
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que en la ONU se circunscriben basicamente a la presentacion de una serie
de Informes del Secretario General asi como Resoluciones adoptadas por la
Asamblea General, y que en la Unidon Europea giran en torno al Concepto del
refuerzo de las capacidades de mediacion y didlogo, adoptado por el Consejo
de la Unidén Europea en 2009.
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1. INTRODUCCION

Desde hace afios, queda fuera de toda duda la necesidad de incentivar, en
los multiples escenarios en que surgen controversias, el recurso a la mediacion
como mecanismo de resolucion extrajudicial de las mismas. La mediacion se ha
abierto camino en escenarios tanto de la esfera privada (familiar, escolar, entre
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otros), como en el terreno atinente a las transacciones comerciales (de las que la
mediacion civil y mercantil constituye un ejemplo clave). Desde larga data, la
figura de la mediacion como mecanismo de arreglo pacifico de las controversias
ha sido utilizada, tanto al ser mencionada en instrumentos internacionales de
relevancia (por ejemplo, las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, el propio
art. 33 de la Carta de Naciones Unidas o mas recientemente el Convenio de La
Haya de 1980 sobre sustraccion de menores, de 1996 sobre proteccion de nifios
o el Convenio de 2000 sobre proteccion internacional de los adultos) como al
surgir casos relevantes de la practica internacional en la materia.

Ese incentivo de la mediacién en la esfera internacional encuentra, al menos,
dos hitos fundamentales relativamente recientes, del que la Iniciativa para la Me-
diacion en el Mediterraneo constituye “un esqueje de un tronco comtin”, si se nos
permite la expresion. En primer lugar nos referimos a la puesta en practica de lo
dispuesto en la Resolucién 65/283, aprobada por consenso por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas el 22 de junio de 2011'%, un paso mas en el que se pone
de relieve la utilizacion de este mecanismo, respecto del que la Organizacion de
Naciones Unidas venia ejerciendo cierto liderazgo de la mano de sus Secretarios
Generales'®*. La Resolucion de 2011 considerd que éste era un aspecto en el que se
veia conveniente seguir ahondando, por supuesto sin dejar a un lado la implicacion
de los Estados, agentes nacionales y sociedad civil, con el objetivo de crear capa-
cidad para las actividades de mediacion. El desarrollo de estas capacidades nacio-
nales, a lo que debe sumarse una asignatura atn pendiente, la participacion plena
y efectiva de las mujeres en este sector, conforma otro eje sobre el que gira la pre-
sente Resolucion, tratando de incentivar el nombramiento de mujeres mediadoras.

Por lo que a la presente comunicacion respecta, hay un parrafo de la citada
Resolucion que resulta clave para comprender la necesidad de incentivar la pre-
paracion de mediadores expertos en mediacion internacional, de manera global
y respecto de las propias realidades que se producen en el contexto del area Me-
diterranea, de manera particularizada. Se trata de su parr. 8:

“8. Destaca la importancia de contar con especialistas en la mediacion y sus
procesos a todos los niveles que estén bien preparados y sean imparciales, expe-

195 V¢ase Doc. A/RES/65/283, adoptada en el sexagésimo quinto periodo de sesiones, con el titulo
“Fortalecimiento de la funcion de la mediacion en el arreglo pacifico de controversias, la prevencion de
conflictos y su solucion”.

1% Valgan como ejemplos la Resolucion 57/337, de 3 de julio de 2003 de la propia Asamblea
General, relativa a la prevencion de los conflictos armados, o el Documento Final de la Cumbre Mundial
de 2005 en que, siguiendo la letra de la Resolucion 65/283, “se reconoce la importante funcion de buenos
oficios que desempefia el Secretario General, incluida la mediacion en las controversias, y se apoyan
los esfuerzos del Secretario General por fortalecer su capacidad en este ambito” (p. 2 de la Resolucion
citada, ab initio). De igual manera, cabe citar el Informe del Secretario General de 8 de abril de 2009
sobre el mejoramiento de la mediacion y sus actividades de apoyo (Doc. S72009/189). Dichas labores se
llevan a cabo por conducto del Departamento de Asuntos Politicos de la Secretaria y su Dependencia de
Apoyo a la Mediacion.
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rimentados y geograficamente diversos para asegurar la prestacion de un apoyo
de alta calidad y oportuno a las actividades de mediacion, apoya las activida-
des del Secretario General para mantener una lista actualizada de mediadores
y alienta a que se siga tratando de mejorar el equilibrio entre los géneros y la
representacion geografica equitativa”.

En segundo lugar y en el ambito del Derecho de la Union Europea, constituye
un hito la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Con el objetivo
de asegurar un mejor acceso a la justicia, la Directiva trata de facilitar el acceso
a la mediacion en los litigios transfronterizos que se generen entre particulares.
Resulta especialmente significativo, a los efectos de esta comunicacion, sefialar
la importancia que se concede a la consecucion de una adecuada y necesaria
formacion de mediadores. Asi el considerando dieciséis establece:

“(16) Para asegurar la necesaria confianza mutua en lo que respecta a la con-
fidencialidad, el efecto sobre los plazos de caducidad y prescripcion, y el reco-
nocimiento y ejecucion de los acuerdos resultantes de la mediacion, los Estados
miembros deben promover, por los medios que consideren adecuados, la forma-
cion de mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de
calidad relativos a la prestacion de servicios de mediacion”.

Del mismo modo, el art. 4. 2 dispone:

“Los Estados miembros fomentaran la formacion inicial y continua de media-
dores para garantizar que la mediacion se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial
y competente en relacion con las partes”.

Se trata, sin duda alguna, de todo un reto; la necesidad de formar espe-
cialistas en mediacion de primer nivel y, de manera especifica, en mediacion
internacional, en todo su amplio espectro (internacional publicista e interna-
cional privatista). Este y no otro es el objetivo de la presente comunicacion:
partiendo de la base de que los master y/o cursos especializados en media-
cién habrian de dedicar atencion también a este punto (aspecto éste escasa-
mente observable en el entorno de los estudios de nuestro pais), intentaremos
proceder a explicar los elementos esenciales que dicha formacion ha de reu-
nir, desde una perspectiva esencialmente practica. Y todo ello, enmarcado
en el contexto de la participacion activa de las dos personas que suscribimos
la presente comunicacion, como docentes en el master de Mediacion de la
Universidad de Malaga!®®, que celebra este curso su cuarta edicién como
master Oficial y que encuentra sus origenes mas alla en el tiempo, dado que
desde el curso académico 2004-2005 se impartia como Titulo Propio de la

195 Véase la informacion al respecto en http.//www.uma.es/master-en-mediacion/. Este vinculo
web, asi como cualquier otro citado en la presente comunicacion ha sido consultado por tltima vez el

dia 3 de febrero de 2015.
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Universidad de Malaga, contando desde sus inicios con un apartado dedicado
en exclusiva a la mediacion internacional.

2. DESCRIPTORES GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. HABILIDADES
DESEABLES

La Iniciativa de la Mediacion para el Mediterraneo tiene como uno de sus
objetivos base promover la mediacion como sistema de resolucion de conflictos
en la region. Auspiciada conjuntamente por nuestro pais y nuestro vecino del
Sur, Marruecos, intenta ofrecer soluciones realistas para tratar de hacer fren-
te a los problemas de este escenario singular que la region Mediterranea y sus
aledafios presenta en esta segunda década del siglo XXI. Dos afios de andadura
tras el momento en que la propuesta vio la luz, junto a la realizacion de diversos
seminarios, tanto en Espafia como en el pais vecino, aspecto éste unido a los
nuevos retos que se presentan, conforman un marco estratégico desde el que
plantear propuestas sobre la necesidad de formar mediadores especializados a
este respecto. Y ello, sin duda, sin dejar a un lado la complejidad que el actual
escenario presenta, tanto por la evolucion que el propio concepto de seguridad ha
experimentado, por la complejidad de los conflictos actuales (en muchos de los
cuales su caracter interno e internacional ha dejado de cobrar tanta importancia,
por las implicaciones que los mismos y su evoluciéon pueden tener para el con-
junto de la region)'®®, asi como por los propios fenémenos de cambio derivados
de situaciones como la indeterminacion que la denominada “Primavera arabe”
trajo tras de si, e igualmente por los numerosos actores implicados, sin dejar a un
lado el rol de las Organizaciones Internacionales'’. A ello se debe afiadir, desde
la perspectiva del acceso a la justicia de los particulares, la diferente recepcion
de la mediacion en los distintos ordenamientos de los paises que integran la
region del Mediterraneo, asi como los problemas que surgen de la coordinacion
de ordenamientos juridicos a la hora de construir un acuerdo de mediacion que
produzca efectos en otros paises.

19 Sobre esta cuestion ya se nos alertaba hace afios; asi, Eric Hobsbawm afirmaba hace mas de una
década que “(s)alvo contadas excepciones, es poco probable que se repitan las disputas y las fricciones
entre los Estados ya existentes que desembocaron en el pasado en conflictos armados. Comparativamente
hablando, se ha reducido, por ejemplo, el nimero de disputas entre gobiernos por cuestiones fronterizas.
Por otro lado, es mas sencillo que aumente la violencia a escala interna: el principal peligro de la guerra
estriba en la intervencion de otros Estados o de otros agentes militares”. Ello, sin embargo, no iba a ser
sindonimo de que el siglo XXI seria un siglo de paz, a juicio de este autor que compartimos plenamente,
pues los hechos corroboran dicha realidad. Ideas expresadas en HOBSBAWN, E., Guerra y paz en
el siglo XXI, trad. de la obra original en inglés Essays on Globalization, Democracy and Terrorism,
Barcelona, Sol 90, 2009, p. 40 y p. 42.

197 De manera especial, Naciones Unidas y Union Europea; sobre este tema, entre otros BLANC
ALTEMIR, A. (dir.), Las relaciones entre las Naciones Unidas y la Union Europea. Seguridad,
Cooperacion y Derechos Humanos, Madrid, Tecnos, 2013.
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Los descriptores generales que dicha formacion ha de presentar, desde nues-
tra perspectiva, son varios: de entrada, una vision general de la mediacion inter-
nacional, enmarcada en el sistema de arreglo pacifico de controversias, resulta
esencial para comprender los rasgos especificos de esta figura. A ello, por ende,
ha de sumarse una distincion crucial: la de la delgada linea roja que separa bue-
nos oficios y mediacion'®8, al tratarse de figuras afines, asi como el estudio de-
tallado de los rasgos de la mediacion internacional'”. Esta formacion inicial es
basica para comprender los rasgos especificos que la mediacion internacional
presenta, asi como para enfrentarnos al segundo gran bloque (la mediacion in-
ternacional en el contexto de Organizaciones Internacionales u otros entes, asi
como en tratados internacionales, especialmente de caracter multilateral®® junto
con la mediaciéon como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos pri-
vados internacionales). Ello, por supuesto, sin olvidar la vision practica, presen-
tando a los estudiantes casos de muy variada indole (temporal y geograficamente
hablando) en los que se ha de acudir (o se ha acudido) a mecanismos de arreglo
pacifico, en particular a la mediacion (inclusive con rasgos difusos)®’!. El con-
texto y sus problemas (es decir, la region del Mediterraneo, entendida desde una
perspectiva amplia, como los Estados bafiados por dicho mar, asi como las zonas
limitrofes, cuya esfera de influencia esté fuera de duda) han de ser abordados de
manera particular, como veremos en los dos apartados que siguen, dedicados de
manera especial a la perspectiva del Derecho Internacional Publico y Privado,
que pretendemos integrar en la presente comunicacion.

Es lugar comun que el mediador ha de gozar de unas especiales caracteristi-
cas para que el recurso a este mecanismo de solucion extrajudicial de los con-
flictos culmine con éxito: la confianza y un cierto savoir faire, el conocimiento
de codigos de conducta voluntarios, cuando existan, junto a un conocimiento
profundo de las circunstancias en presencia son todos ellos elementos clave a

198 Véanse, entre otros, PEIRANO BASSO, J., Buenos Oficios y Mediacion, Montevideo, IDEA,
1983; DARWIN, H. G., «Mediation and Good Offices», en VALLAT, F., International Disputes: The
Legal Aspects. Report of a Study Group of the David Davies Memorial Institute of International Studies,
Londres, Europa Publications, 1972, pp. 83-92. No hay que dejar a un lado la existencia de otros
términos, que también se utilizan de manera intercambiable, como por ejemplo facilitacion.

199 Entre los muchos trabajos que cabe citar, sobre este particular, ORUS ANDREU, R., «La
mediacion en conflictos», Papeles de Cuestiones Internacionales, Vol. 62, 1997, pp. 181-189; WYLER,
E., «Le médiateur, tiers impartial au coeur du droit», en Liber Amicorum, L. Caflisch., y COHEN, M. G.
(ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through International Law, Leiden, M.
Nijhoff Publ., 2007, pp. 973-992.

200 Sobre este particular, véase REQUENA CASANOVA, M., El arreglo pacifico de controversias
en los convenios multilaterales de codificacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

201 Como mero ejemplo de un caso particular en las relaciones bilaterales hispano-marroquies,
acaecido hace unos afios, valga el asunto del islote de Perejil y la intervencion de C. Powell al respecto,
si bien con todas las dudas que la misma suscita respecto a su categorizaciéon como “mediacion pura”.
Sobre ello, RODRIGUEZ CARRION, A. J. y TORRES CAZORLA, M. 1., «Una readaptacion de los
medios de arreglo pacifico de controversias: el caso de Isla Perejil y los medios utilizados para la solucion
de este conflicto», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 54,2002, nim. 2, pp. 717-731.
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tener en cuenta®?. Por dicha razén, los estudios especializados que pretenden
ofrecer una formacion sélida a los futuros mediadores han de abarcar situaciones
relacionadas muy directamente con el escenario regional planteado en la Inicia-
tiva objeto de nuestra atencion®®. Aqui, prestar atencion al area Mediterranea es
prioritario. Pero, ;a qué tipo de conflictos, de manera especifica? Y ¢cuales son
los parametros de formacion generales que se deben seguir? Ello sera objeto de
explicacion en los dos apartados posteriores, orientados, respectivamente, a los
dos escenarios que planteamos: el tendente a solventar conflictos del escenario
publico frente al segundo, centrado en la esfera inter privatos, si bien en un en-
torno transnacional.

3. EL ESCENARIO RELATIVO AL DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y LAS RELACIONES INTERNACIONALES

El escenario geografico al que estamos haciendo mencion, esto es, el Me-
diterraneo, concentra gran niumero de problemas sin resolver o de resolucion
compleja, algunos de ellos de tiempo remoto. En lo que atafie a nuestro pais,
situaciones derivadas de contenciosos territoriales, tanto Gibraltar como nume-
rosos territorios en el norte de Africa conforman temas clave a tener en cuenta.
El Mediterraneo no es ajeno a la existencia de conflictos bilaterales que persis-
ten actualmente?*. Por supuesto, la descolonizacion inacabada del Sahara Oc-
cidental no debe obviarse. Asimismo, el conflicto palestino-israeli, esencial en
la region y cuyas derivaciones se dejan ver en Estados vecinos, ocupa un lugar
central. Situaciones como la que actualmente vive Siria, conflicto cuyo final si-
gue sin vislumbrarse tras mas de tres afios de guerra civil, o las consecuencias
de inestabilidad en el sur del Mediterraneo provocadas por los cambios de regi-
menes desde hace afios en la zona conforman otro factor digno de ser analizado

202 El mediador requiere formacion e inclusive practica; ademas debe reunir ciertas habilidades
comunicativas, de formulacion y desarrollo de las negociaciones, asi como habilidades y estrategias de
gestion de problemas. En este sentido, téngase en cuenta, por lo que respecta a los Codigos de conducta
voluntarios lo que establece la Directiva 2008/52 en su art. 4.

203 Por supuesto, ello no implica desconocer o no prestar atencion alguna al contexto internacional
en su conjunto y sus multiples interacciones, sino todo lo contrario; meramente como ejemplos, que
permiten ofrecer algunas visiones de la compleja realidad internacional de esta pasada década, véase
RODRIGUEZ-AGUILERA DE PRAT, C., Problemas politicos y conflictos mundiales a principios del
siglo XXI, Barcelona, ANUE, 2011. Sobre los mas recientes acontecimientos acaecidos en el sur del
Mediterraneo, en particular, la “Primavera arabe” y sus implicaciones, véase GUTIERREZ ESPADA,
C. (dir.) y CERVELL HORTAL, M. J. (coord.), Nosotros y el Islam, Murcia, Diego Marin Librero,
2012. Como correlato 1ogico de ello, la Politica Europea para el Mediterraneo y la problematica —por
las dificultades que implica su puesta en practica- asi como el Proceso Euromediterraneo (PEM), son
analizadas en detalle por BLANC ALTEMIR, A., La Unién Europea y el Mediterraneo. De los primeros
acuerdos a la Primavera Arabe, Madrid, Tecnos, 2012.

204 Por ejemplo, entre Marruecos y Argelia, como consecuencia del cierre de las fronteras desde
1994; entre Turquia y Grecia (delimitacion en el Egeo, Chipre); o entre Eslovenia y Croacia (Bahia de
Piran).

126



en detalle. Ello, unido a la existencia de Estados multiculturales cuya diversidad
étnica y religiosa ha mostrado su cara menos amable con la aparicion de con-
flictos importantes, conforma otro frente esencial de analisis*”. El circulo habria
de cerrarse teniendo presente la aparicion de lo que podemos denominar “fac-
tores de riesgo” de alcance regional, entre los que cabe destacar algunos como
los siguientes: movimientos migratorios —tema éste de especial relevancia para
nuestro pais, si bien existen otros muchos Estados afectados en esta region-, el
terrorismo, la delincuencia organizada en sus multiples facetas, el medioambien-
te y la lucha por unos recursos naturales cada vez mas escasos, entre algunas de
las variables que han de ser necesariamente tenidas en cuenta.

3.1 Descriptores generales

I.  Cuestiones previas relativas al arreglo pacifico de controversias en Dere-
cho Internacional Publico

II. La mediacion internacional: regulacion

1. De los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 a la Carta de Naciones
Unidas

2. Suinclusion en tratados internacionales multilaterales

3. El incentivo de la mediacién en Naciones Unidas y otras iniciativas
II1. Aspectos especificos de la mediacion internacional:

1. Etapas y momentos

2. Caracteristicas del mediador internacional

3. Bases de poder y funciones

4. Imparcialidad y deber de confidencialidad del mediador

IV Analisis detenido de casos practicos de mediacion internacional, en par-
ticular relacionados con la regiéon Mediterranea

4. EL ESCENARIO RELATIVO AL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO: CONFLICTOS PRIVADOS INTERNACIONALES

Pese a la importancia de la mediacion y sus indiscutibles beneficios, y pasado
un tiempo desde que la Directiva ha sido adaptada por los Estados miembros (a
excepcion de Dinamarca), el informe presentado por la Comision de Asuntos

205 Sin animo de exhaustividad, casos como los de Kosovo, Turquia, Bosnia-Herzegovina, Egipto,
Libano, Argelia, etc., son algunos de los ejemplos que conviene citar.
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Juridicos del Parlamento Europeo®*® pone de relieve el escaso uso que se da de
este mecanismo alternativo de resolucion de conflictos en los Estados miembros.
El desconocimiento por los particulares (a lo que habria que afadir el desconoci-
miento de la modalidad de mediacién internacional por los propios mediadores)
es uno de sus males y, de ahi, que la presente iniciativa sea especialmente impor-
tante, pues ayuda a la difusion de la mediacion y alienta su utilizacion, ademas
de que se orienta a promover la calidad de la misma.

La adaptacion de la Directiva ha sido muy desigual y s6lo Italia la ha hecho
obligatoria. El estudio de la Directiva (origenes, objetivos, ambito de aplicacion)
junto con un pequefio analisis de Derecho Comparado de su implementacion por
las diferentes legislaciones de los Estados miembros que integran la region del
Mediterraneo es el punto de arranque para la presentacion del marco de estudio.
En esta primera toma de contacto es importante familiarizar al mediador con la
cultura mediadora que subyace en el Derecho islamico clasico y que preside los
procesos establecidos en los ordenamientos de los paises del Mediterraneo de
inspiracion islamica, con especial atencion a la legislacion marroqui y argelina
(dado el elevado flujo migratorio de nacionales provenientes de estos paises).

Una vez analizado el marco juridico general (en el que se incluira la presentacion
de otras normas como la Ley modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional
de la CNUDMI de 2003%7) es necesario determinar los asuntos que van a requerir
la atencion de esta rama de Derecho. Precisamente una de las destrezas con las que
debe contar el mediador es la de distinguir el caracter transfronterizo de la mediacion,
asi como aquellos conflictos que, sin compartir ese caracter, requieren la atencion del
Derecho Internacional Privado al concurrir algiin elemento de heterogeneidad. El
analisis de supuestos practicos resulta esencial para el desarrollo de esta destreza.

Identificados los supuestos que requeriran de atencion especial, debe pasarse el
examen exhaustivo de la Ley espafiola 5/2012 de 6 de julio de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles*® y del RD 980/2013 que desarrolla determinados aspectos de
la Ley?®, pues éste es el marco legal de la mediacion en los asuntos transfronteri-
zos?'?. El estudio se debe acompaiiar del acercamiento a las lagunas que, lamentable-

26 PARLAMENTO EUROPEO, «Rebooting» the mediation Directive: assessing the limited
impact of its implementation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU,
Bruselas, Parlamento Europeo, febrero de 2014.

207 Véase A/Res/57/18 de la Asamblea General, de 24 de enero; asi como NACIONES UNIDAS,
Guia para la incorporacion al derecho interno y utilizacion de la ley modelo, Nueva York, 2002; asi como
DIAGO DIAGO, P., «Modelos normativos para una regulacion de los MARC (mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos)», en CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Estudios sobre la contratacion internacional, Madrid, Colex, 2006, pp. 151-178.

28 BOE, 7 de julio de 2012.

209 BOE, 27 de diciembre de 2013.

210 Véase entre otros, BARONA VILAR, S., «Incorporacion de la mediacion civil y comercial en
el ordenamiento juridico espaiiol. De la Directiva 2008/52 al Real Decreto Ley 5/2012, de 5 de marzo
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles», en ESPLUGUES MOTA, C. y PALAO MORENO, G.
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mente, la normativa presenta respecto de esta concreta modalidad de mediacion?.
De nuevo, es la aplicacion practica la que debe orientar su estudio. Una vez apre-
hendido el proceso con atencion especial al sistema de ejecucion de acuerdos de
mediacion transfronterizos, sera el momento de volcar los conocimientos en los su-
puestos que la practica genera. En concreto, se deberan dar las pautas necesarias para
la determinacion, en cada uno de los supuestos objeto de analisis, de cuél sera la ley
o leyes aplicables al contenido del acuerdo de mediacion susceptibles de alcanzar?'?.
Para ello se diferenciaran, al menos, dos tipos de conflictos: los relativos al ambito de
Derecho de familia (la ruptura de la relacion conyugal o de pareja, liquidacion del ré-
gimen econdmico matrimonial, la responsabilidad parental, supuestos de sustraccion
internacional de menores, adopcion internacional, sucesiones, etc.) y los relativos
al &mbito patrimonial (cuestiones relativas al comercio internacional, al consumo,
materia societaria, derecho laboral, etc.).

En el primer tipo de conflictos sera especialmente importante el estudio de los
conflictos interculturales que se esconden detras del conflicto de leyes. Para ello
resulta necesario familiarizar al mediador con figuras desconocidas por el orbe
occidental y su tratamiento desde el punto de vista de la “Alianza de Civilizacio-
nes”. Entendido, todo ello, como mecanismo necesario para lograr no sélo una
coordinacion de Derechos en presencia, sino la convivencia pacifica en diversidad.

El analisis juridico de los conflictos indicados y de las correspondientes pautas
de actuacion, se vera mediatizado por la delimitacion de los paises del Mediterra-
neo. Ello permite una identificacion mas exacta de los problemas que, con mas
frecuencia, se plantean en este contexto. A su vez, el acceso a los diferentes Dere-
chos materiales resulta esencial para trazar el mapa de la mediacién y su correcta
utilizacion, puesto que los asuntos objeto de mediacion no podran afectar a dere-
chos y obligaciones no disponibles por las partes en virtud de la ley aplicable. Todo
ello hace mas factible la creacion de protocolos de actuacion para la mediacion en

(eds.), Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea, Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012; ESPLUGUES MOTA, C., «Mediacion civil y mercantil en conflictos
transfronterizos en Espafia: de la Directiva 2008/52/CE a la Ley de Mediacion de 2012», en ETXEBERRIA
GURIDI, F. (dir.), Significado e impacto de la mediacion: juna respuesta innovadora en los diferentes
ambitos juridicos?, Madrid, Aranzadi Thomson, 2012; YBARRA BORES, A., «Mediacion familiar
internacional, la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y su
incorporacion al derecho espafioly, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, Vol. 23, junio, 2012;
PALAO MORENO, G., «El Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles», Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol. 64,2012, pp. 315-320.

211 Asi lo ha puesto de manifiesto la doctrina v. por todos ESPLUGUES MOTA, C., «El régimen
juridico de la mediacion civil y mercantil en conflictos transfronterizos en Espaiia tras la Ley 5/2012 de
6 de julio», Boletin mexicano de Derecho Comparado, Vol. 136, 2013, pp. 165-199.

212 Véase DIAGO DIAGO, P., «Aproximacion a la mediacion familiar desde el Derecho
Internacional Privado», en CALVO CARAVACA, A. L. y CASTELLANOS RUIZ, E., La Union
Europea ante el Derecho de la globalizacion, Madrid, Colex, 2008, pp. 265-298; PALAO MORENO,
G., «La mediacion familiar internacional», en LLOPIS GINER, J. M. (coord.), Estudios sobre la ley
valenciana de mediacion familiar, Valencia, Practica de Derecho, 2003, pp. 84-86.
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los asuntos sefialados, ademas de la elaboracion de formularios que facilitarian la
labor del mediador. Es mas que deseable que esta iniciativa global para la media-
cion en el Mediterraneo permita avanzar en esta direccion. A partir de aqui, todos
los avances en este campo (absolutamente necesarios) deberan ser proyectados en
el disefio de los contenidos relativos a la formacion especializada en mediacion
internacional, respecto de la cual se ha presentado so6lo una aproximacion general.

4.1 Descriptores generales

I.  La mediacién en la normativa internacional: los diferentes modelos de
regulacion de la mediacion internacional y su respectivo alcance. Aproximacion
a los ordenamientos de los paises de la region mediterranea, con especial aten-
cion al Derecho de inspiracion islamica

II. La mediacion y el Derecho Internacional Privado espaiiol: marco
normativo.

1. Definicion de mediacion transfronteriza
2. Concepto amplio de mediacion y mediador
3. Delimitacion del caracter transfronterizo de la mediacion

4. Campo de actuacidon material de la mediacion: dmbito familiar y
patrimonial.

II. Cuestiones de Derecho Internacional Privado que suscita el recurso a la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles en los conflictos transfronterizos de
la region del Mediterrdneo

1. La autonomia de la voluntad como eje de la mediacion y sus posi-
bles limites

2. La interaccidn entre mediacion y proceso

3. La eficacia de los acuerdos de mediacion: reconocimiento y en su
caso, ejecucion del acuerdo de mediacion

IV. Otras cuestiones practicas:
1. Calidad de la mediacion

2. Confidencialidad del proceso de mediacion

5. CONSIDERACIONES FINALES

(Por qué acudir a la mediaciéon? De manera muy clara, la Resolucién 65/283
parece darnos las claves que hacen pensar que acudir a la mediacion es mejor, o
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asi lo parece en el actual contexto internacional, que hacerlo a otro mecanismo
de solucion; ello lo hace en un parrafo, a nuestro juicio enormemente ilustrativo
sobre el particular, al sefialar la Asamblea General que:

“Reconociendo también la util funcion que puede cumplir la mediacion para
evitar que las controversias se intensifiquen hasta pasar a ser conflictos y estos
sigan intensificandose, asi como para promover la solucion de los conflictos y,
de esa forma, prevenir o reducir el sufrimiento humano, y crear condiciones
favorables para una paz duradera y un desarrollo sostenible, y, a este respecto,
reconociendo que la paz y el desarrollo se refuerzan mutuamente”?%3.

De manera paralela, la Directiva de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
pone el acento en el cumplimiento de los acuerdos de mediacion y el menor coste
en la consecucion de la solucion:

(6) “La mediacion puede dar una solucion extrajudicial econdmica y rapida a
conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos adaptados
a las necesidades de las partes. Es mas probable que los acuerdos resultantes de
la mediacion se cumplan voluntariamente y también que preserven una relacion
amistosa y viable entre las partes. Estos beneficios son aun mas perceptibles en
situaciones que presentan elementos transfronterizos”.

Ahora bien, debe ponerse de relieve que no todos los conflictos pueden ser
solucionados acudiendo a la mediacion; realizar un planteamiento generalizado
seria una falacia sin sentido en la practica real. La propia Organizacion de
Naciones Unidas ha sido plenamente consciente de ello cuando, en boca de su
propio Secretario General, en el documento “Directrices de las Naciones Unidas
para una mediacion eficaz”, se sefialaba lo siguiente:

“...para que un proceso de mediacion sea efectivo no basta con nombrar
a una persona eminente que actiie como tercera parte. A menudo es necesario
convencer a los antagonistas de las virtudes de la mediacion, y los procesos de
paz deben contar con un apoyo politico, técnico y financiero firme. (...)

No todos los conflictos se pueden solucionar recurriendo a la mediacion. Existen
algunos indicadores que sirven para determinar las posibilidades de una mediacion
eficaz. El primero y mas importante es que las principales partes en conflicto deben
estar dispuestas a intentar negociar una solucion; en segundo lugar, se debe aceptar
un mediador y éste debe ser creible y contar con buenos apoyos; y tercero, debe
existir un consenso general a nivel regional e internacional que apoye el proceso’!4.

En el ambito de los conflictos privados internacionales, el limite, como
hemos visto, lo marca aquellos asuntos que afecten a derechos y obligaciones

213 Véase p. 2 de la Resolucion citada, parr. 6.
214 Doc. «Directrices de las Naciones Unidas para una mediacion eficaz», septiembre 2012,
especialmente p. 1 y p. 5.
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no disponibles por las partes en virtud de la ley aplicable. Ello impide que, en
su caso, el acuerdo de mediacidn alcanzado produzca efectos juridicos, lo que
congela el acuerdo que “hace saltar” los limites que la ley impone.

La Iniciativa para la Mediacion en el Mediterraneo, unida a la idea de la
necesaria preparacion que han de reunir los mediadores son ideas primordiales
para lograr que esta nocion funcione y que los acuerdos que se generen, cuando
sean posibles, sean eficaces. Ello, sin duda, sin olvidar la necesidad de tener un
conocimiento profundo del conflicto y de su marco juridico, asi como de todos
los actores en presencia’®. En este mismo sentido se manifestd nuestro pais,
haciendo referencia a las cualidades que habria de poseer un buen mediador con
capacidad para resolver conflictos internacionales, aspecto éste que pudiera ser
extrapolable a todo tipo de conflictos, cualquiera que sea su tipologia publicista
o privatista; ademds de una serie de cualidades personales y profesionales, es
necesario ir mas alla, puesto que:

“Junto con esas cualidades generales, el mediador en conflictos internacionales
(va se trate de un individuo, una organizacion, un grupo o un Estado) debe,
aunque no haga gala de ello en el proceso de mediacion, poseer un conocimiento
exhaustivo del marco juridico y politico internacional y, por supuesto, debe estar
intimamente familiarizado con el mapa de cada conflicto en cuestion. (...) El
conocimiento que el mediador ha de poseer de las relaciones internacionales
debe incluir una solida sensibilidad cultural —o intercultural— que le permita
hacer la semioética de los codigos culturales con los que operan las partes para
potenciar paralelismos y eludir discrepancias. Por otra parte, el mediador debe
contar ademas con recursos humanos y materiales suficientes, y poseer unos
contactos y apoyos exteriores que den al proceso la necesaria proyeccion e
impulso internacionales™'®,

Por ello, nos gustaria culminar con aquella afirmacion del escritor Amin Maalouf,
quien parecia alertarnos, no sin ciertas dosis de premonicion de que “(n)o nos bastara
con seguir avanzando con el impulso inicial, a trancas y barrancas, navegando a
estima, rodeando unos cuantos obstaculos y dejando que el tiempo solucione las cosas.
El tiempo no es nuestro aliado, es nuestro juez, y ya estamos con un aplazamiento
de condena™".

Las complejas situaciones que se viven en la actualidad en el escenario europeo,
y no solamente en el Mediterraneo, resultan ejemplos ilustrativos de la necesidad

215 Véase WHITFIELD, T., «Actores externos en la mediacion. Dilemas y opciones para
mediadores», Barcelona, Henry Dunant - Centro para el Didlogo Humanitario, 2010.

216 «Fortalecimiento de la funcion de la mediacion en el arreglo pacifico de controversias, la
prevencion de conflictos y su soluciény», Informe del Secretario General, Doc. A/66/811, 25 de junio de
2012, especialmente en p. 64 donde se contiene esta opinion, vertida por Espafia.

217 MAALOUF, A., El desajuste del mundo. Cuando nuestras civilizaciones se agotan,
Barcelona, Circulo de Lectores, 2009, p. 13.
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de dotar de cierto orden al actual desorden que el tablero mundial presenta. Para
ello, la mediacion podria jugar, sin duda alguna, su papel®®. De igual manera, el
aumento de las relaciones privadas internacionales resulta imparable, los costes
de litigacion aumentan y la justicia tradicional de confrontacion puede producir
graves secuelas, especialmente dolorosas en el ambito familiar. La solucion
extrajudicial de conflictos privados internacionales, puede ayudar a pacificar la
sociedad, si bien requiere de una “reinicializacion” de la Directiva®? y una pronta
mejora sustancial del marco normativo. Sin duda, el esfuerzo merece la pena.

RESUMEN

La iniciativa de la mediacion para el Mediterraneo tiene como uno de sus
objetivos promover la mediacion como sistema de resolucion de conflictos en
la region. Nada mejor para ello, que disefiar programas especializados en la
formacion de mediadores, conocedores de las tipologias y caracteristicas de los
litigios que se plantean en este escenario geografico circundante.

Este trabajo realiza una aproximacion a los contenidos basicos que deberian
integrar la formacion especializada de mediadores expertos en los litigios que
tienen como marco territorial la Region del Mediterraneo. El analisis parte de la
experiencia en la imparticion de un moédulo conjunto dedicado a la Mediacion
Internacional (perspectiva de Derecho Internacional Publico y Privado) en
el Master de Mediacion de la Universidad de Malaga que cuenta con cuatro
ediciones (antes de ser Master oficial fue titulo propio de esta misma Universidad,
impartiéndose en cinco ediciones previas).

218 Como mero ejemplo, la situaciéon de enorme inestabilidad que vive Ucrania, la anexioén de
Crimea por Rusia y el ascenso de esta potencia al primer orden de la politica internacional, constituyen
una mera muestra. Sin ir mas lejos, la Resolucion de la Asamblea General A/RES/68/262, relativa a la
“integridad territorial de Ucrania”, adoptada por 100 votos a favor, 11 en contra y 58 abstenciones (se
enmarco en el tema “Prevencion de los conflictos armados: fortalecimiento de la funcién de mediacion
en el arreglo pacifico de controversias, la prevencion de conflictos y su solucion”, siendo el proyecto
de resolucion promovido por Alemania, Canadd, Costa Rica, Lituania, Polonia y Ucrania (véase http://
www.un.org/es/ga/68/resolutions.shtml).

219 PEREZ MORIONES, A., «En torno a la paradoja de la mediaciony», Diario La Ley, niim. 831,
2014.
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1. ANTECEDENTES

Quiza fuese mas por la presion de Estados Unidos, con su Freedom agenda
para Oriente Medio, que por la presion de la oposicion interna, pero lo cierto
es que 2005 parecié vislumbrarse en el horizonte egipcio una cierta apertura
politica. Por un lado, los Hermanos Musulmanes?® pudieron presentarse a las
elecciones legislativas, si bien como independientes porque la legislacion vigente

*  Esta investigacion ha sido realizada en el marco del proyecto de investigacion “La primave-
ra arabe: integracion de los Derechos Fundamentales y las relaciones Iglesia-Estado en los procesos
constituyentes de las nuevas Democracias”, financiado por el MINECO, Ministerio de Economia y
Competitividad (Ref.: DER 2012-33513).

220 Dos monografias recientes sobre esta organizacion fundada por Hasan Al Banna en 1928 escritas
en castellano por investigadores espaiioles: MARTIN, J., Los Hermanos Musulmanes, Madrid, Catarata,
2011, referido a los avatares de la Hermandad en Egipto y CASTANO RIANO, S., Los Hermanos
Musulmanes, Madrid, Sintesis, 2012, que se refiere también a su proceso de internacionalizacion. Un
estudio sobra las bases ideoldgicas sobre las que se edifica la Hermandad, la espiritualidad de Al Banna
y su evolucion, en la obra de su nieto, RAMADAN, T., El reformismo musulmdn. Desde sus origenes
hasta los Hermanos musulmanes, Barcelona, Bellaterra 2000.
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entonces no permitia a las formaciones religiosas concurrir a las elecciones®?!. El
resultado que obtuvieron los islamistas fue el mejor que habian obtenido hasta esa
fecha, a pesar de la presion ejercida por el régimen durante la campafia electoral
(arrestos, cierres de los colegios con mayor porcentaje de votantes islamistas...):
quintuplicaron lo que habian obtenido en los comicios anteriores: se hicieron con
88 de los 444 escafios que habia entonces en el Parlamento (aproximadamente
el 20 por 100).

La otra reforma de calado se referia a las elecciones presidenciales que se
iban a celebrar en ese mismo afio, 2005. Sorprendiendo a la opinién publica
nacional e internacional, Mubarak decidié reformar el art. 76 de la entonces
vigente Constitucion para que también pudieran concurrir otros candidatos,
si superaban las duras condiciones planteadas en la enmienda constitucional
(que se endurecian aun mas para los siguientes comicios)?*2. Ayman Nour
quedo segundo si bien a gran distancia de Mubarak, que gano con el 88,6 por
100 de los votos. Pero, pagd caro su atrevimiento democratico porque fue
encarcelado bajo la acusacion de haber perpetrado irregularidades electorales.

El afio siguiente 2006, afio que comenzo con el conflicto de las caricaturas
de Mahoma®* y el triunfo de Hamas en Gaza, Mubarak dejo a un lado
la tolerancia, prorrogd dos afios mas el estado de emergencia, y ordend
detenciones masivas de miembros de los Hermanos Musulmanes. En 2007 se
aprobo en referéndum una reforma constitucional que aumentaba los poderes
presidenciales y prohibia los partidos religiosos. Ademas, la prensa sufrié un
recrudecimiento del acoso del Ejecutivo con diversos encarcelamientos de
periodistas y editores. En 2008 continu6 la persecucion contra la Hermandad:
veinticinco de sus lideres fueron condenados por los tribunales militares a duras
penas de carcel y mas de ochocientos miembros fueron detenidos, muchos de
ellos por intentar boicotear las elecciones municipales. El afio siguiente, 2009
fue el afio en el que Barack Obama dict6 su célebre discurso en la universidad
cairota de Al Azhar en el que pedia el comienzo de una nueva etapa en las
relaciones entre Estados Unidos y el mundo musulman.

21 Ley num. 40 de 1971 de formacion de partidos politicos. Bajo el régimen de Mubarak, los
Hermanos Musulmanes se habian presentado en las listas de otros partidos. Bajo el paraguas del
partido Neo Wafd en las elecciones parlamentarias de 1984 (seis de los 448 escaiios), Partido Socialista
de los Trabajadores (PST) y Partido Liberal Socialista (PLS): en las elecciones anticipadas de 1987
(39 escaiios); en las elecciones de 1995, bajo la bandera del Partido del Trabajo (s6lo un escafio). En
las elecciones parlamentarias de 2001 decidieron concurrir como independientes y obtuvieron 17
escafios.

22 AZAOLA PIAZZA, B., Historia de Egipto contempordaneo, Madrid, Catarata, 2008, pp.
166-167.

223 FERREIRO GALGUERA, J., «Las caricaturas sobre Mahoma y la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos», Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2006, nim. 12, pp.
1-8.
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El afio 2010 era un afio electoral?**. Estaban programadas unas elecciones
parlamentarias para noviembre y presidenciales para 2011, aunque seguia en vigor
la Ley de Emergencia de 1981. En febrero de ese aflo, Mohamed El Baradei, ex
director del Organismo Internacional para la Energia Atomica, regres6 a Egipto
con la idea de formar una coalicién para el cambio politico y presentarse en las
elecciones presidenciales de 2011. En un principio, los Hermanos Musulmanes
le apoyaron. Pero, rechazaron su propuesta de boicotear las elecciones porque
confiaban en superar el éxito obtenido en los comicios parlamentarios de 2005
donde, aunque se habian presentado como independientes porque no los partidos
de base religiosa estaban prohibidos, habian conseguido el 20 por 100 de los
escafos. No obstante, pronto salieron a la luz las verdaderas intenciones del
Gobierno. El fraude electoral fue clamoroso durante la primera vuelta. Los
Hermanos no obtuvieron ninglin escafo, y se retiraron, junto con el partido A/
Wafd, de la segunda vuelta.

Aunque Mubarak, enfermo y con 82 afios, no acababa de desvelar si se iba
a presentar a las elecciones presidenciales (seria su sexto mandato para afiadir
seis afios mas a los 30 que llevaba manteniéndose en el poder) se rumoreaba que
queria dejar paso a su hijo menor Gamal, que contaba con buenas relaciones
con el sector financiero pero despertaba no pocos recelos en una buena parte del
Ejército.

Cierto es que al pueblo le sobraban motivos para el desencanto. No sélo por
la corrupcidn politica sino también por las penurias econémicas plasmada, entre
otras cosas en la absoluta falta de perspectivas laborales de la juventud.

En este contexto...salt6 la chispa....

El 17 de diciembre de 2010 una mujer policia volcaba un carro de verduras a
joven llamado Mohamed Bouazizi en la localidad tunecina de Sidi Bouazid. Nadie
sabe si Bouazizi devolvid a la mujer policia una mirada desafiante o si dirigio
los ojos hacia el suelo. Lo que todo el mundo sabe es que ese joven humillado se
roci6 de gasolina prendi6 una cerilla y se quemo a lo bonzo ante la atonita mirada
de la agresora. Ese fuego crepitante y asesino es el simbolo, que no la causa, de
aquellas revueltas cuya musica no era otra que los tambores que sonaron aquella
tarde en el corazon de Bouazizi....Tambores de libertad, de justicia y de rebeldia

224 Para un estudio mas profundo de los antecedentes véase AZAOLA PIAZZA, B., op. cit., nota
222, que ofrece un analisis de la evolucion politica, juridica y econémica de Egipto desde los origenes
del Egipto contemporaneo hasta el afio 2007 y AL-SAYYID MARSOT, A. L., Historia de Egipto. De
la conquista arabe hasta el presente, Madrid, Akal, 2008 (original en 1985) que se ocupa de la historia
de éste pais desde el siglo VII hasta la primera parte del régimen de Mubarak. Un estudio minucioso
de la evolucion del sistema electoral y politico desde que Gran Bretafia concedié unilateralmente la
independencia a Egipto en 1922 (aunque el estudio se remonta a principios del siglo XIX con la llegada
de Muhammad Ali al gobierno en 1805) en MARTIN MUNOZ, G., Politica y elecciones en el Egipto
contemporaneo (1922-1990), Madrid, Cultura Hispanica, 1992.
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que se contagiaron vertiginosamente a sus compatriotas que lograron ahuyentar
al tirano Ben Ali y su esposa, Leila Trabelsi; que se propagaron hacia sus vecinos
egipcios y expulsaron del poder al general Hosni Mubarak; y que resonaron en los
ciudadanos libios y acabaron con la tirania de Muhamar Gadafi*®,

2. REVUELTAS Y ELECCIONES (FEBRERO 2011-JULIO 2012)

El 25 de enero, once dias después de huida Ben Ali y su esposa a Arabia Saudi,
comenzaron las protestas. Unos dias antes se habian producido en una misma semana
seis inmolaciones. Las explicaciones del Gobierno, que aseguraban que se debian a
penurias privadas y enfermedades mentales, no calmaron a una poblacion que a través
de las redes sociales proclam¢ el dia de la ira para el 25 de enero. Mubarak intentd
sortear la dificultad prometiendo el fin del estado de excepcion, congelando algunas
reformas econdémicas impopulares®, haciendo caer el Gobierno y nombrando
vicepresidente al hasta entonces jefe de los servicios secretos de Egipto, su hombre
de confianza, Omar Suleiman. Tras vanos intentos de Suleiman de negociar con la
oposicion y discursos desesperados de Mubarak en los que con un tono paternalista
se dirigio6 a su pueblo asegurandole que ni €l ni su hijo se presentarian a las proximas
elecciones presidenciales, el rais, en un rapto de buen juicio, tir6 la toalla. El once de
febrero, Suleiman anuncio la dimision de un Mubarak que habia perdido el apoyo de
los Estados Unidos, del Ejército y de una buena parte de su pueblo.

El poder quedaba en las manos del Ejército, representado por el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas (en adelante CSFA) y por su jefe, el mariscal
Mohamed Tantaui, que a sus 75 afios encarnaba a la vez el cambio y la estabilidad.
El primer paso fue destituir, en tanto que presidente interino, al ultimo Gobierno
de Mubarak. A continuacion disolvi6 las dos camaras parlamentarias (Asamblea
Popular y el Consejo de la Shura). Ante el vacio legislativo Tantaui legislo por
decreto. La primera tarea que introducir enmiendas en la Constitucion de 1971
al menos para poder celebrar elecciones abiertas a todos los partidos. EI CSFA
encargo6 a un Comité de expertos la tarea de enmendar el texto constitucional en
un plazo de dos meses. En un primer momento, el Comité elaboré enmiendas
a nueve articulos de la Carta Magna que fueron ratificadas por un Referéndum
constitucional el 19 marzo de 2011. La funcién principal de esa Constitucion
interina era la de preparar la infraestructura juridica necesaria para organizar
unas elecciones minimamente democraticas?’.

225 Un diario sobre los acontecimientos ocurridos durante 2011 en BASSETS, LL., El afio de la
revolucion. Como los drabes estdan derrocando a sus tiranos, Madrid, Taurus, 2012.

26 LAMPRIDI-KEMOU, A., «Egipto: la revolucion inconclusa», en GUTIERREZ DE TERAN,
Ly ALVAREZ-OSSORIO, 1. (ed.), Informe sobre las revueltas arabes, Madrid, Ediciones del Oriente y
del Mediterraneo, 2011, p. 60.

27 MARANON GOMEZ, R., «Egipto tras la revolucién: el camino de la transicion», Cuadernos
de pensamiento politico FAES, 2013, nam. 37, Enero/Marzo, p. 125.
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Por lo demas, tampoco presentaba grandes cambios respecto a la enmendada
Constitucion de 1971. Asi, respecto a las relaciones entre el poder politico y el
poder religioso, el Islam seguia siendo la religion del Estado y los principios de
la Sharia la base de la legislacion.

La primera sorpresa surgio en las elecciones para la Camara Baja (Asamblea
del Pueblo) celebradas entre noviembre de 2011 y enero de 2012. El Islamismo
politico arrollé en las urnas. De los 508 escafos en liza, el Partido de la Libertad
y de la Justicia (PLJ),*?® auspiciado de facto por los Hermanos Musulmanes,
obtuvo 235 y los salafistas de Al Nour, 123.

Segiin la enmendada Constitucién, una de las tareas de la Asamblea del
Pueblo era nombrar a los 100 miembros de la Asamblea Constituyente (cincuenta
diputados y cincuenta representantes de la sociedad civil). Por lo que respecta
a la eleccion de la Camara Alta (Ia Shura) la victoria islamista fue atin mas
clamorosa: de los 180 escafios, el PJL obtuvo 105 y los salafistas de Al Nur 45.

Ante estos resultados, en la mente del Ejército, asi como en la de los partidos
laicos y los aliados occidentales, sobrevolaban inquietantes dudas: ; Aprovechara
el islamismo politico esta victoria para instaurar un Califato en el que se impongan
Sharia? ; Van a secuestrar la democracia? ;Se repetira el modelo irani?

Solo cabia dos vias para corregir esa deriva peligrosa: la via militar (el golpe
de Estado puro y duro) o la via legal: impugnado las instituciones en virtud
de supuestas irregularidades legales, aprovechando que las filias de una buena
parte de la casta judicial se inclinaban mas por el antiguo régimen que por el
islamismo politico.

En un primer momento, se optd por la segunda alternativa. En contestacion
de una demanda interpuesta el 19 abril, la Corte Superior Administrativa declard
nula la composicion de la Asamblea Constituyente porque consideraba que
estaba compuesta por una mayoria islamista que no representaba a la sociedad
(E1 70 por 100 de la mitad de escafios no politicos pertenecian a islamistas).
Los partidos negociaron una nueva composicion e introdujeron un mecanismo
adopcion de acuerdos por mayorias cualificadas. Este consenso no impididé que
esa segunda Asamblea Constituyente voviese a ser impugnada ante Tribunales.
Esta impugnacion no impidi6 que la Camara baja impugnada iniciara los debates
encaminados a la redaccion de una nueva Constitucion.

228 Segln algunos autores, el PJL habia abandonado la idea del Califato y es, en términos
generales, un partido secular, aunque el Islam ocupase un papel muy importante. Sus planteamientos
economicos son afines al liberalismo si bien condicionado a la obtencion de una justicia social y
redistribucion de los recursos. “Ese compromiso neoliberal responde (entre otros) a los intereses de los
adinerados Hermanos que financian la organizacion”, LAMPRIDI-KEMOU, A., «Las fuerzas islamistas
en el Egipto contemporaneo: el fin de las dualidades convencionalesy, en IZQUIERDO BRICH, F. (ed.),
El islam politico en el mediterraneo. Radiografia de una evolucion, Barcelona, CIDOB, 2013, p. 225.
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El siguiente paso era la eleccion del Presidente de la Republica. De los trece
candidatos que concurrieron en la primera vuelta (23 y 24 mayo), sélo pasaron
a la segunda Ahmed Shafig, ultimo primer ministro de Mubarak (con el 23 por
100 de los escafios) y Mohamed Mursi, que era el candidato de los Hermanos
Musulmanes tras la eliminacion de Al Shater, (con el 24,3 por 100 de los sufragios).
Pero, dos dias antes de que se celebrara la segunda vuelta (14 de junio), el Tribual
Constitucional dict6 dos sentencias de gran trascendencia. La primera, proclamaba
la inconstitucionalidad de la ley electoral, lo que suponia la disolucion del
Parlamento. La segunda, anulaba la ley de aislamiento (que prohibia presentarse
a altos cargos Mubarak), por lo que Ahmed Shafiq pudo pasar a la segunda vuelta
(16 y 17 junio) en la que Morsi se impuso por el 51 por 100 de votos

3. GOBIERNO DE MORSI (JULIO 2012-JULIO 2013)

El 29 de junio Mohamed Morsi tomo posesion como el quinto presidente en la
historia de la Republica de Egipto, y primer presidente civil. Su primera decision
no se hizo esperar. Nueve dias después de jurar el cargo ante el presidente del
Tribunal Constitucional, desafié a este 6rgano decretando la restitucion del
Parlamento, hasta 60 dias después de aprobarse la Constitucion.

Al dia siguiente, el Tribunal Constitucional respondio anulado el decreto de
Morsi. La tension entre las maximas autoridades del poder ejecutivo y del poder
judicial cedié poco después cuando Morsi optd por acatar la disolucion de la
Asamblea del Pueblo.

No es dificil comprender que dada la actitud del Tribunal Constitucional, el
presidentetemieraqueenun futuroproximotambiéndeclaraselainconstitucionalidad
de las otras dos camaras legislativas, la Asamblea Constituyente y a la Shura,
ambas de mayoria islamista, y sobre las que pendian demandas de impugnacion.
En este contexto de recelos, Morsi adopto tres medidas: la primero cautelosa, la
segunda, mas arriesgada y la tercera, desnortada y temeraria.

El uno de agosto nombré un gobierno continuista en el que incorporaba
siete ministros del Ejecutivo anterior. Solo incluyd a cuatro ministros de la
Hermandad, ademas del primer ministro, Hesham Kandil. El segundo paso, una
semana después, fue mas resuelto: cesé al mariscal Tantaui como Ministro de
Defensa y Jefe de la Junta Militar. En su lugar nombro6 al general Abdel Fatha Al
Sissi, al que, desde una ingenuidad clamorosa, suponia mas afin a la Hermandad.

Sus recelos aumentaron en septiembre y octubre cuando varios partidos
opositores boicoteaban la Asamblea Constituyente alegando que los islamistas
estaban imponiendo el rodillo.

Fruto quiza de este nerviosismo, el 22 de noviembre Morsi adopt6 un decreto
que vulneraba la pura esencia de la division de poderes sobre la que se ha de
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construir todo sistema democratico que se precie. El denominado “decretazo
Morsi” prohibia al Poder Judicial no s6lo revocar los decretos presidenciales
(hasta que se aprobase la nueva Constitucion y fuese elegida una nueva Asamblea
del Pueblo) sino también disolver tanto la Shura como la Asamblea Constituyente,
blindado asi estas dos camaras frente a las demandas de disolucion que estaba
estudiando el Tribunal Constitucional. Mediante decretazo se cesaba, ademas, al
Fiscal General del Estado, Abdel-Meguid Mahmoud, un hombre molesto para
Morsi pero que ostentaba un cargo vitalicio segun la ley, y colocaba en su lugar
a un jurista afin a la Hemandad, Talaat Abdallah.

El decretazo gener6 protestas masivas entre los jueces, ciudadanos e incluso
entre los medios de comunicacioén, que protagonizaron un apagén mediatico:
doce periodicos no salieron a la calle. Para curarse en salud, la Asamblea
Constituyente se apresurd a concluir la redaccion de la Constitucion. Morsi
intenté en vano dialogar con una oposiciéon que le exigia como condicidén
innegociable la retirada del decreto. Y, fruto de la presion, asi lo hizo: el nueve
de diciembre, Morsi revocod su propio “decretazo”, aunque mantuvo que el
referéndum para ratificar la Constitucion se celebrase el dia 15 de diciembre.
Con una participacion (32,9 por 100) menor que la que se habia logrado en las
anteriores elecciones presidenciales (55 por 100), la Constitucion se aprobd por
un 63,8 por 100 de votos afirmativos.

3.1 Breve analisis de la politica de Morsi durante el aiio de su gobierno

Muchos analistas han tildado la politica de Morsi como desastrosa sin apoyo
alguno en hechos concretos. En estas lineas nos referiremos brevemente a cuatro
campos de accidn por los que discurrio6 su politica tanto durante la primera parte
del mandato, a la que ya nos hemos referido, como a la segunda (enero-junio de
2013) a la que nos referiremos en este apartado.

3.1.1 Libertades

Entre las medidas normativas mas polémicas, podemos destacar la ley de re-
forma del poder judicial, presentado a la Shura por el partido Al Wasat, aliado del
PLJ, y que entre otras cosas pretendia jubilar a los jueces de 60 a 70 aflos (unos
tres mil, presumiblemente anti islamistas).

Respecto a la libertad de expresion, algunos denunciaron que durante la épo-
ca de Morsi habia habido mas demandas por difamacion del Presidente que en la
época de Mubarak. En el campo de la cultura, desde la oposicion se denunciaron
diversos intentos de islamizacion las artes. Por ejemplo, la enmienda defendida
en el debate presupuestario en el que un diputado de Al-Nur, propuso eliminar la
compaiiia de ballet, porque el desnudo promovia el vicio.
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3.1.2 Poder Ejecutivo
a) Seguridad ciudadana

El Gobierno no era capaz de controlar ni a la policia ni al Ejército, como se
demostr6 en los sucesos de Port Said donde murieron casi un centenar de perso-
nas (febrero de 2012). Sin embargo hubo algunos éxitos como la liberacion de
siete policias y militares que habian sido capturados como rehenes por el grupo
terrorista Tawhid Al Jihad (23 de mayo de 2012).

b) Hermanizacion

Desde diversos sectores politicos y periodisticos se critico al Gobierno por lo
que denominaron “hermanizacion”, esto es, el intento del Gobierno de colocar a
sus partidarios en todos los resortes institucionales del poder. Me pregunto, /no
se da esa misma practica en las democracias europeas?

3.1.3 Economia y relacion con el Ejército

Durante el Gobierno de Morsi la economia se resintié mucho. El crecimiento
se redujo un 2,6% del PIB, el paro creci6 tres puntos (13%), el Déficit Publico
se dispar6 hasta el 15% del PIB, un nivel parecido al que habia tenido Grecia en
los meses mas criticos. Las divisas se redujeron a la mitad de las que habia antes
de los levantamientos populares y eran frecuentes tanto los apagones eléctricos
como las colas en las gasolineras que duraban varias horas.

El mayor reproche que el Ejército podia haber hecho a Morsi y a la Her-
mandad es habérsele adelantado y haber ganado las elecciones. Aun asi, Morsi
aup6 al General Sisi a la cuspide de la Junta Militar y al Ministerio de De-
fensa y la Constitucion que se aprobo bajo su mandato dejaba a salvo todas
las prerrogativas de un Ejército cuyas finanzas estaban al margen del control
parlamentario.

4. GOLPE DE ESTADO Y GOBIERNO TUTELADO POR MILITARES

El primer aniversario de la toma de posesion de Morsi, un movimiento po-
pular llamado Tamarrot convoc6 una manifestacion para reivindicar su dimi-
sion, la formacion de un gobierno de tecndcratas y la inmediata convocatoria de
elecciones parlamentarias y presidenciales. Seglin aseguraban, les avalaban 22
millones de firmas, muchas mas que los 13 millones de votos que habian elevado
a Morsi a la presidencia. Aunque los salafistas de Al Nur apoyaron estas reivin-
dicaciones, centenares de ciudadanos se manifestaban al mismo tiempo en torno
a la mezquita de Raba al Adawiya (ciudad de Nasser) para apoyar al presidente
democraticamente elegido.
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El Ejército, lejos de ejercer el papel arbitral que le encomendaba la Constitu-
cion, tomo partido por el primer grupo y dio Morsi cuarenta y ocho horas para
asumir las demandas de los manifestantes. Empero, el rais desafi6é al general
proclamando por television que no aceptaba presiones y que daria su vida por
defender la legitimidad democratica.

Concluido el ultimatum, el tres de julio los militares perpetraron lo que con-
sidero fue claro golpe de Estado?”. Los tanques salieron a la calle y el general
Al Sisi comparecid en television flanqueado por lideres politicos (Mohamed El
Baredei) y religiosos (el gran iméan de Al Azhar, Ahmed al Tayed, y el patriarca
copto, Tawadros II). El general Sisi comunico a la nacién el nombre del nuevo
presidente (el hasta entonces presidente del Tribunal Constitucional, Adly Ma-
sour) y su hoja de ruta: suspender y enmendar la Constitucion, convocar eleccio-
nes parlamentarias, primero, y presidenciales, después.

Morsi y la mayoria de los dirigentes de la Hermandad fueron detenidos y se
cerraron todos los canales de television afines a la cofradia

La reaccion internacional fue bastante dispar. Apoyaron a los golpistas to-
das las monarquias del Golfo excepto Catar, que junto a Turquia condeno ta-
jantemente lo que consideraban una agresion a la legitimidad democratica. Las
reacciones de Estados Unidos y de la Union Europea fueron tibias. Expresaron
su preocupacion pero evitaron referirse a la asonada como tal. De haberlo hecho
Estados Unidos no podria haber mantenido la ayuda militar de mil quinientos
millones de délares anuales. Una ley estadounidense prohibe financiar a gobier-
nos extranjeros que hayan accedido al poder mediante procedimientos no demo-
craticos, como los levantamientos militares.

A partir de ese momento, comenzd la macabra ceremonia de la represion.
Primer asalto: los militares cargan contra una manifestacion concentrada frente
al cuartel de la Guardia Republicana, donde creian que Morsi se hallaba recluido.
Cincuenta y cinco muertos.

Segundo asalto: Abdelfata al Sissi, verdadero hombre fuerte del nuevo
gobierno, nada mas tomar posesion como Ministerio de Defensa y vice pri-
mer ministro volvid a dirigirse al pueblo, pero por separado y con mensajes
distintos. A lo suyos, los convocaba para que le apoyasen en su movilizacion
contra el “terrorismo” en clara referencia a los Hermanos Musulmanes. A los
islamistas, volvid a darles un ultimatum de 48 horas, para que abandonasen

22 En esta misma linea, se pronuncia Paloma Gonzalez del Mifio. Tras abrir la pregunta retérica
de si la destitucion de Morsi se trataba de una contrarrevolucién o un golpe de Estado que trataba
de impedir la completa toma de poder por parte de los Hermanos Musulmanes evitando el colapso
economico y la caida hacia la radicalizacion se inclina a afirmar que “lo ocurrido en Egipto ha sido
un golpe de Estado” (GONZALEZ DEL MINO, P., «Egipto: desafios de una transicion incierta» en
GONZALEZ DEL MINO, P. (ed.), Tres afios de revoluciones drabes, Madrid, Catarata, 2014, p. 156).
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las manifestaciones y se unieran a la hoja de ruta. No iba de farol. Pasado el
plazo, el Ejército arremetio contra los concentrados en la Avenida de Nasser
provocando una batalla campal que dejo en el asfalto a mas de ochenta ca-
daveres.

Con el final del mes de Ramadan se avivaron tanto las protestas como la
intolerancia de los castrenses. Las fuerzas armadas rodearon un campamento im-
provisado que los partidarios de Morsi habian organizado en torno a la mezquita
Rabaa al Adauiya. Al Sissi dio el tercer ultimatum en menos de un mes. Tampoco
iba de farol. Este zarpazo fue mas sangriento incluso que los anteriores: el 14 de
agosto el Ejército aplasto el campamento dejando mas de trescientos cadaveres
entre los escombros. Al Baredei, present6 la dimision?.

Aunque no con tanta virulencia, las matanzas se repitieron los dias sucesivos.
Y como es 16gico, la violencia generd violencia. Una de las consecuencias de
la represion fue el recrudecimiento del radicalismo. Los atentados que algunos
grupos yihadistas perpetraban, generalmente en la peninsula del Sinai, se fueron
extendiendo a otros puntos del pais.

A pesar de que el Gobierno les culpase de estar detras de esos actos, los
Hermanos Musulmanes condenaban una y otra vez los atentados yihadistas. No
obstante, un sector radicalizado de la Hermandad estuvo detras de algunos actos
de violencia como las quemas de Iglesias de coptos (por ejemplo en Minya) a
quienes culpaban de haber apoyado el golpe de Estado.

4.1 Principal objetivo politico: borrar a la Hermandad del mapa egipcio

En este contexto de crispacion, los militares y el Gobierno por ellos tutelado,
lejos de tender un puente para que los Hermanos Musulmanes se integrasen op-
taron por aplastarlos a través de varias fases.

a) Detencion y acoso a sus miembros.

No so6lo el Ministerio de Asuntos Religiosos intensifico el control de las
mezquitas (prohibieron oficiar las jutbas a unos cincuenta y cinco mil imanes
proximos a la cofradia y se cerraron unas cinco mil mezquitas) sino a través de
redadas de las fuerzas de seguridad en ciudades (como Kerdasa) o barrios donde
predominaban los islamistas.

230 Un afio después, el 12 de agosto de 2014 la ONG Human Rights Watch (HRW), especializada
en la defensa de los derechos humanos, publicd un informe en el que aseguraba que la masacre
habia sido premeditada. El informe de 188 paginas titulado Todo segiin lo planeado: la masacre de
Raba y la matanza de manifestantes en Egipto atribuye la responsabilidad a varios altos cargos del
Gobierno, incluido el actual presidente, Abdelfata al Sisi y sostiene que lo ocurrido probablemente
constituye un crimen contra la humanidad comparable al que tuvo lugar en la plaza Tiananmen de
Pekin en 1989.
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b) Ilegalizacion.

Para ilegalizarlos el Gobierno necesitaba la ayuda los jueces. El 23 de
septiembre de 2013, un Tribunal ordené la disoluciéon de la Hermandad ale-
gando que tenian un brazo armado. Les prohibia toda actividad y confiscaba
sus bienes. La sentencia no afectaba al Partido de la Libertad y la Justicia
(PLJ) porque, al menos sobre el papel, no tenia ningin vinculo orgénico con
la cofradia.

El Gobierno apuntald la medida. El 24 de diciembre un terrorista suicida
detonaba un coche bomba frente una comisaria en Mansura. Aunque el atenta-
do fue reivindicado por el grupo yihaidista Ansar Bait al Magdis, y condenado
por los dirigentes de la Hermandad, el Gobierno promulgé un decreto6 en el que
proclamaba que los Hermanos Musulmanes eran una “organizacion terrorista”.

c¢) Estrangulamiento juridico de sus lideres.

Como la detencion de Morsi y de la mayoria de la cupula de la cofradia
habia generado muchas protestas internaciones, el Gobierno necesitaba una jus-
tificacion. La ofrecio a través de la fiscalia acusando al depuesto presidente de
cuatro supuestas actividades delictivas por las que abrieron los correspondientes
procesos: En un primer momento se le acusé de traicion por haber planeado con
Hamas y Hezbol4 el asalto a la a la prision de Wadi Natrtin para poder ser libera-
do con otros lideres islamistas durante la revuelta de 2011. A esta primera causa
fueron afiadiéndose otras tres acusaciones: incitar al asesinato contra un grupo de
manifestantes, conspirar con Hamas y Hezbola y entregarles secretos militares y,
por ultimo, insultar al poder Judicial, en un discurso que pronuncié poco antes de
que se perpetrara el golpe de Estado.

La ira de los jueces no se detuvo en Morsi. El 24 de marzo de 2014 un
tribunal de la provincia de Minya, tras un proceso carente de las minimas
garantias procesales, dictdé una sentencia escalofriante: 529 personas fueron
condenadas a muerte por participar en unos disturbios, en los que muri6é un
coronel de policia, producidos poco después del golpe de Estado. El mismo
juez, un mes después y en un proceso parecido, condenaba a muerte al Guia
Supremo de la Hermandad, Mohamed Badie y otras 682 seguidores de la
cofradia.

d) Cortar apoyos internacionales: Hamas

El altimo paso consistid en aislar a la Hermandad de apoyos internacionales.
El 28 de octubre de 2013 el Gobierno cerrd el paso fronterizo de Rafah, el ni-
co que conecta el pais con la franja de Gaza. Cinco meses después, un tribunal
remataria la faena gubernativa al declarar ilegales las actividades de la organiza-
cion palestina en Egipto.
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4.2 Legislacion: Libertades y Constitucion

El 24 de noviembre el Gobierno tutelado por los militares aprobd una ley de
manifestacion muy represiva que aplicaban penas muy duras a los infractores.
Tres dias después de promulgarse, un tribunal de Alejandria condeno a 11 afios
de carcel a 7 nifas adolescentes por participar en una manifestacion a favor de
Morsi. Dias después, un tribunal de El Cairo condené a 3 activistas a tres afios
de carcel por haber ejercido el derecho a manifestarse sin solicitar el preceptivo
permiso tres dias antes.

Entre las agresiones a la libertad de expresion, cabe citar la que comenzé en
diciembre de 2013 cuando la policia detuvo a cuatro periodistas de la cadena Al
Yazira acusados de terrorismo por haber entrevistado a miembros de los Herma-
nos Musulmanes. Actualmente estan siendo juzgados.

En menos de un afio se aprobd una nueva Carta Magna. El 18 de enero de
2014 fue ratificada por los ciudadanos (98 por 100 sies, pero sélo un 31% de
participacion). A parte de prohibir a los partidos religiosos, la Constitucion
no ofrece cambios sustanciales respecto a la aprobada con Morsi, al menos
en cuestion de proclamacion de derechos humanos. Como en las anteriores
constituciones, proclamaba al Islam como religion del Estado y a los principios

de la Sharia, base de la legislacion®!.

4.3 Seguridad ciudadana y economia

El Gobierno confio en la represion como instrumento para recuperar
la estabilidad. El fin no se ha logrado, porque la inseguridad ciudadana y el
terrorismo no s6lo no se ha erradicado sino que se ha extendido desde el Sinai
hacia el interior del pais. Ahora bien, en lo que sin duda ha ganado este Gobierno
al anterior es en la brutalidad de la represion.

Tanto las cifras de los ingresos por turismo como las reservas de divisas
siguen siendo la mitad de lo que eran en 2010. El déficit publico (14%) es un
punto inferior al de la época de Morsi. Lo sufragan basicamente los paises del
Golfo.

En este contexto, y después de hacerse bastante de rogar, el mariscal Al Sisi
proclamo su candidatura a la presidencia. En su primera aparicion en la campaiia
electoral anunci6 su intencion de liquidar definitivamente a la Hermandad?®*.

21 Un minucioso estudio de las relaciones entre el poder politico y el poder religioso que incluye
un exhaustivo analisis de instituciones religiosas no exentas de poder politico en ARGITA MAZA, E.,
El Islam institucional en el Egipto contemporaneo, Granada, Universidad de Granada, 2005.

22 Finalmente, el 9 de agosto de 2014 el Tribunal Supremo Administrativo de Egipto sentencio
la disolucion del el brazo politico de la Hermandad, el Partido de la Libertad y de la Justicia (PLJ),
cerrandoles la puerta de las elecciones legislativas previstas para otofio de 2014.
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Debido a la baja participacion, la jornada electoral se ampliéo un dia mas,
aunque s6lo logré movilizar a un 46% del electorado. E1 93% voto por el general
golpista y su unico rival, Hamdin Sabbahi, obtuvo menos del 4%.

Al Sisi se encuentra con un gran reto de mediacion. Los conflictos internos
son de envergadura. No solo el derivado de su rechazo a integrar a la Hermandad,
sino el reto de responder a las expectativas que ha generado en un pueblo que
confia en que resuelva sus penurias econémicas. Mas del 40 por 100 de egipcios
viven con menos de dos dolares al dia y la tercera parte del presupuesto se dedica
a subsidios publicos de productos como la gasolina. Lo mismo que le ocurrié
a Morsi, es dificil que Al Sisi consiga un acuerdo con el FMI por las medidas
impopulares que tendria que adoptar ;Seguira dependiendo de la caridad de los
paises del Golfo?

Los militares recuperan las riendas del pais. Dudo que sea bueno siquiera
para la estabilidad. En todo caso, es una mala noticia para la democracia y el
respeto de los derechos humanos. Pero, el proceso no ha terminado. Los grandes
cambios llevan tiempo.

RESUMEN

En el camino hacia la democracia iniciado con las revueltas de 2011 que
derrocaron a Mubarak, Egipto ha pasado por un proceso juridico y politico
tortuoso: el pueblo elige un parlamento (camara baja y camara alta) en virtud
de una ley electoral aprobada por los militares que ante el vacio de poder
ejercian de poder legislativo. El resultado fue un Parlamento dominado por
el Islamismo politico. Ante lo que se concebia como un peligro para la de-
mocracia, el Poder Judicial declard la inconstitucionalidad de una norma,
premiando asi a los que la habian promulgado (el Ejército, que recuperd
entonces el Poder Legislativo) y castigando al Parlamento (que fue disuelto,
sin siquiera contemplar otras soluciones), e indirectamente al pueblo, en su
primera manifestacion democratica. Fue la primera de las tensiones entre un
Parlamento democratico, la instituciéon que en esencia representa la sobera-
nia popular, un Ejército que quiere erigirse en brazo ejecutor de la voz de un
pueblo, voz que haprotegido interpretar en la ambigiiedad de la calle que en
el la mayor exactitud de las urnas, y un Poder Judicial con claros prejuicios
contra el Islamismo politico que ayuda al Ejército a apuntalar esa vision
distorsionada de la democracia. En esta comunicacion hemos analizado esta
tension entre los nuevos poderes (o actores) del Estado Egipcio desde el
punto de vista factico (analizando los hechos y las normas en que se han apo-
yado, y desde el punto de vista politico, aproximandonos a las politicas que
han desarrollado, ambos durante un afio, tanto el gobierno de un presidente
elegido por el pueblo como el de un presidente tutelado por el general que
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orquesto un golpe de Estado, y que pretendid “legitimarse” en unas eleccio-
nes presidenciales en las que se vulneraron los derechos més elementales que
deben presidir un proceso democratico.
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«Todo pasa y todo queda,
pero lo nuestro es pasar,
pasar haciendo caminos,

caminos sobre la mary.
A. Machado, Campos de Castilla (Seccion Proverbios y Cantares), 1912, XLIV.

* Este estudio se realiza en el marco del grupo de investigacion consolidado reconocido por el Go-
bierno de Aragon, «Nuevas vias de participacion ciudadana en democracias avanzadas» (S102), cuyo
investigador principal es el profesor Manuel Contreras Casado. Se consultaron fuentes en Max Planck
Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg, como Visiting Researcher,
durante mayo y junio de 2014.
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1. INTRODUCCION

Las instituciones de la Union Europea (UE) y las administraciones publicas
de los Estados miembros se ven obligadas a desarrollar procedimientos innova-
dores con el fin de adaptar el marco de la politica comun migratoria a las nuevas
logicas de la gobernanza global®®. Se pretende optimizar los beneficios de una
migracién bien gestionada en aras de la seguridad en el Mediterraneo que ofrez-
ca respuesta a la llegada de refugiados, solicitantes de asilo, desplazados tem-
porales e inmigrantes irregulares. En este contexto, el estudio trata, de un lado,
de reflexionar sobre la contribucion de la UE, y en particular de Espafia, a la
conformacion de una politica exterior coherente y participativa en la prevencion
y gestion de la inmigracion irregular en el Mediterraneo mediante el recurso al
procedimiento de la mediacién?*. De otro, explorar hasta qué punto dicha capa-
cidad de mediacion contribuye al fortalecimiento de la UE como actor global en
el escenario euroafricano.

La lucha contra la inmigracion irregular constituye un objetivo especifico de
la denominada politica comun de inmigracion de la UE (art. 79 TFUE). Més aun,
es el eje en torno al cual esta politica ha pivotado desde sus inicios. El consenso
sobre la necesidad de paliar conjuntamente las consecuencias no deseadas que
tuvo la abolicion de las fronteras interiores impuls6 la adopcion de las primeras
medidas de la UE en materia migratoria. A este objetivo se han ido afiadiendo
otros en un intento de dotar de un caracter integral y preventivo a la politica
migratoria®.

La UE contribuye, al ejercer la competencia que le atribuyen sus Estados
miembros, a la conformacion del Derecho internacional de las migraciones en
un doble sentido. Primero, teniendo en cuenta que existe una obligacion inter-
nacional de cooperar para gestionar de modo eficaz y seguro las migraciones
internacionales a través, entre otras, de la formulacion de politicas y la adopcion

2% La IV Cumbre UE-Africa, de 2 y 3 de abril de 2014, convocada bajo el lema «Invertir en la
Gente, la Prosperidad y la Pazy, centrd su interés en los movimientos migratorios, el desarrollo y los
derechos humanos. Mas amplia informacion en (http://www.european-council.europa.eu/eu-afiica-
summit-2014). Véase, a su vez, en este contexto la oportuna lectura de GIDDENS, A., Europa en la era
global, Barcelona, Paidos, 2007.

234 Sobre las caracteristicas de este procedimiento pacifico de resolucion de conflictos véanse BA-
RADON, H., «<Some views on international mediation», International Problems, Vol. 10, 1971, nam.
2, pp. 66-77; BARRA, F., «La médiation et la conciliation internationale», RCADI, 1923, pp. 557-567,
DIMITRIU, P., «La médiation dans les conflits internationaux», Revue Roumaine d’études internatio-
nales, Vol. 8, 1974, pp. 45-69; OTT, M. C., «Mediation as a method of conflict resolution: two casesy,
International Organization, Vol. 26, 1972, pp. 595-618; TOUVAL, S. y ZARTMAN, 1. W., International
Mediation in theory and practice, Boulder, Westview, 1985.

25 SMITH, K. E., European Union Foreign Policy in a Changing World, Cambridge, Polity Press,
2008; y BURCA, G. DE, «EU External Relations: the Governance Mode of Foreign Policy», BLOCK-
MANS, S., WOUTERS, J. y VAN VOOREN, B. (ed.), The EUs Role in Global Governance: The Legal
Dimension, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 129 y ss.
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de normas adecuadas en este sentido. Segundo, considerando que la UE es un
actor global activo en la proteccion de los derechos humanos?®®.

De la practica existente se infiere que la politica migratoria de la UE y los
Estados miembros se centra mas en reforzar el didlogo y cooperacion con los
paises del Africa Septentrional y Occidental sobre cuestiones relativas a la
gestion de los retornos —caracter reactivo—, y menos en disefiar una poli-
tica integral del fendmeno migratorio con caracter preventivo. De hecho, la
inquietud de la UE por sus fronteras externas se ha centrado en garantizar la
seguridad de sus limites maritimos y en luchar contra los flujos de inmigracion
irregular procedentes de los paises del Este y del Sur, y no tanto por afrontar las
causas que generan los flujos migratorios irregulares. Dicha politica condujo
a la externacionalizacion de las fronteras de la UE al delegar el control fronte-
rizo en paises externos como Marruecos, Argelia, Libia, Mauritania, Tinez o
Senegal®’. Es obvio que tal practica no estd dando los resultados esperados y
se requieren nuevos procedimientos que ayuden a prevenir tragedias humanas,
a proteger los derechos humanos y a gestionar con eficacia el control sobre el
trafico de seres humanos y pérdida de vidas, amén de otras amenazas. El recur-
so a mecanismos flexibles, a la mediacion, favorece el didlogo de la UE con los
paises afectados, en particular de origen, al involucrarse mas activamente en la
prevencion de nuevas tragedias®®.

No es mi proposito realizar un analisis exhaustivo de la politica de la UE y
de los Estados miembros en materia migratoria porque excede del objetivo de
este estudio. Mas bien se trata de explorar, desde una aproximacion critica, si los
mecanismos empleados por la UE y los Estados miembros en la gestion de la
inmigracion irregular requieren innovadoras técnicas y nuevos desarrollos, ;jen
qué sentido?, y si tales procedimientos se adecuan al derecho internacional de
los derechos humanos. Para alcanzar tal propdsito, el estudio se construye sobre
tres ejes que coinciden con la triple problematica que se le plantea a la UE y a los
Estados miembros. Primero, se trata de ver si realmente se han dado avances en
el disefio de una politica integrada de las fronteras exteriores y cuales han sido
los efectos de tales politicas. Y ahi cabe plantear si la mediacion puede ser la
solucion. Segundo, se aborda el problema de los vacios en el sistema de gestion
integrada recurriendo al estudio de las obligaciones de rescate, y desembarco

26 Véase GAMARRA, Y., «El arte del consensus en Europa: ;jEs aplicable la gobernanza de la
Union Europea en el plano universal?», Estudios de Deusto. Revista de la Universidad de Deusto, 2012,
nim. 2, Julio/Diciembre, pp. 263-281.

BTVV.AA., Frontera Sur. Nuevas politicas de externalizacion y gestion del control de la inmigra-
cion en Europa, Barcelona, Viras, 2008.

238 En el marco de la iniciativa del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion de Espaiia en
colaboracion con el Gobierno de Marruecos, «/niciativa para la Mediacion en el Mediterrdneoy, al albur
de la Resolucion 65/283 de la AGNU «Fortalecimiento del papel de la mediacion en el arreglo pacifico
de las controversias, prevencion de conflictos y su resoluciony, de 28 de julio de 2011.
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de los inmigrantes en situacion irregular. ;Puede la UE aproximar posiciones
entre los distintos actores para evitar los vacios y sus efectos sobre la inmigra-
cion irregular? Tercero, y resultado de la politica migratoria de la UE y de los
Estados miembros, se abunda en si el tratamiento a los inmigrantes en situacion
irregular en los centros de internamiento es conforme al derecho internacional de
los derechos humanos. Se concluye con unas breves reflexiones sobre la necesi-
dad de virar la estrategia seguida hasta la actualidad, y desarrollar innovadores
procedimientos de actuacion con la involucion de la UE como actor global con
capacidad mediadora en la prevencion de flujos migratorios irregulares.

2. ;AVANCES EN LA GESTION INTEGRADA DE LA FRONTERA SUR?

Los Estados miembros y la propia UE han desplegado esfuerzos sustanciales
con el fin de atajar los flujos migratorios con marcado caracter defensivo como
se infiere de las medidas adoptadas desde hace casi una década?’. El Plan de
Accién aprobado en la IV Cumbre UE-Africa, 2014, a raiz de la tragedia de
Lampedusa de octubre de 2013, recoge el trabajo realizado hasta la actualidad
y supone un impulso en su estrategia comun, asi como una reevaluacion de los
retos emergentes. Entre uno de sus principales ejes destaca la lucha contra la
inmigracion irregular, al mismo tiempo que se contempla potenciar los canales
de inmigracion legal y movilidad?#.

La UE coopera con los Estados afectados, Espafia, Portugal, Italia, Francia,
Malta, Chipre y Grecia, en el disefio de un sistema integrado de gestion de fron-
teras para incorporar de manera estable operaciones de patrullaje conjunto®!. El
Consejo Europeo que se celebro en Bruselas los dias 15 y 16 de diciembre de
2005, aprobd el denominado «Enfoque global de la migracion» y enumerd una
serie de medidas que debian ser adoptadas, prioritariamente, para «afrontar los
retos relacionados con las migraciones»**2. En aquel momento, la Agencia Euro-
pea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la UE (Frontex) fue requerida para llevar a cabo un estudio

29 Véase el trabajo de DOUKOURE, O. y OGER, H., «The EC External Migration Policy: The
Case of the MENA Countries», CARIM Research Reports, 2007, nim. 2006/2007.

240 EU-Africa Declaration on Migration and Mobility, Fourth EU-Africa Summit, Brussels, 2-3
de abril de 2014. Disponible en (http.//www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_Data/docs/pressdata/en/
ec/142097.pdj).

241 Véanse TREVISANUT, S., «Search and Rescue Operations in the Mediterranean: Cooperation
or Conflict Factor?», International Journal of Marine and Coastal Law, 2010, pp. 523-542; y CARRE-
RA, S., «The EU Border Management Strategy: FRONTEX and the Challenges of Irregular Immigration
in the Canary Islandsy, CEPS Working Documents, 2007, nim. 261, Bruselas, CEPS.

242 En las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas, 15y 16 de diciembre de
2005, «Enfoque Global de la Migracién» el Consejo presento6 sus conclusiones, anexado a las mismas,
con el titulo «Acercamiento Global a Migraciones: Acciones prioritarias enfocando Africa y el Medite-
rraneo». Ambos documentos confirman que la Unién Europea reconoce la necesidad de dotar a las politi-
cas de inmigracion de una dimension exterior coherente, a la vez que establece que tanto el Mediterraneo
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de viabilidad sobre la intensificacion de la supervision y la vigilancia de la frontera
maritima meridional de la UE y sobre una red mediterranea de patrullas costeras en
la que participasen los Estados miembros de la UE y los paises norteafricanos®*.
El control de la frontera maritima Sur representa, claro esta, un interés particular
para la UE y sus Estados miembros. La razon es obvia dada su proximidad con el
continente africano, desde el cual operan diferentes rutas migratorias hacia Espafia,
Italia, Malta, Portugal, Francia, Malta, Chipre o Grecia.

E129 de septiembre de 2006, los ministros de Asuntos Exteriores y de Interior
de los Estados miembros de la UE se reunieron en Madrid en busca del necesa-
rio consenso para forzar un debate europeo sobre esta cuestion. Unos dias mas
tarde, con ocasion de la reunion del Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos
de Interior celebrado en Luxemburgo los dias 5 y 6 de octubre, se aprobaron
unas Conclusiones sobre el refuerzo de la frontera exterior maritima meridional
en las que se reconoci6 la necesidad de una respuesta europea adecuada a la
crisis humanitaria cada vez mas grave con motivo del importante incremento del
nimero de inmigrantes que llegaban, en particular, a distintos puntos del Medi-
terraneo?. Desde entonces, se multiplicaron las medidas para evitar las salidas
de las embarcaciones desde los puntos de origen o de transito. Asi, entre 2006 y
2010, Frontex activo anualmente ocho operaciones de patrullaje conjunto en el
mar?®, En 2007, como requiri6 el Consejo Europeo, se cred la Red Europea de
Patrullas con el fin de mejorar la cooperacion entre los Estados miembros y sus
vecinos para organizar acciones conjuntas de vigilancia maritima?*.

Frontex creo, también en el afio 2007, un Registro central de equipo técnico
disponible (CRATE) para controlar y vigilar las fronteras, dotado con buques,
aeronaves, helicopteros, radares moviles y camaras térmicas pertenecientes a los
Estados miembros y a disposicion de cualquier Estado miembro que lo solicita-
se. Se crearon equipos de intervencion rapida en las fronteras destinados a pro-

como Africa se han convertido en regiones prioritarias en este contexto. La vinculacién entre politica
migratoria y accion exterior empezaba a tomar forma y, en la medida que se establecen como linea
de accion prioritaria, las relaciones con los paises de origen y transito al sur del Mediterraneo iban
perfilando un escenario euroafricano de migraciones. Disponible en (http://europa.eu/rapid/press-re-
lease_ DOC-05-4_es.html) Véase, asimismo, NASCIMBENE, B., «L’approcio globale nella gestione
dell’immigrazione: la politica della UE alla luce dell’auttuazione del Programa dell’Aja», Il Diritto
dell’Unione Europea, Vol. 13,2008, p. 433 y ss.

243 ANDERSON, R., «Frontex y la creacion de la frontera euroafricana: golpeando la valla ilusoria»,
Revista de derecho migratorio y extranjeria, Vol 28, 2011, pp. 177-121.

24 Conclusiones del Consejo de la UE de Justicia y Asuntos de Interior, Luxemburgo, 5 y 6 de octubre
de 2006. Disponibles en Attp.//www.europa.eu. Véase asimismo PINYOL, G., «Europe’s Southern Border:
Spain and the Management of Immigration», Foreign Policy in Dialogue. Vol. 8, 2007, nim. 22, pp. 51-58.

25 TREVISANUT, S., «L’Europa e I’immigrazione clandestina via mare: FRONTEX e diritto inter-
nazionaley, I/ Diritto de I’'Unione Europea, 2008, p. 367 y ss. Véase mas informacion en (http://frntex.
eurpa.en).

24 Conclusiones del Consejo Europeo de 21 y 22 de junio de 2007. Disponibles en Attp://www.con-
silium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/94934.pdf
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porcionar durante un periodo limitado una asistencia operativa rapida al Estado
miembro que lo requiriese por encontrarse ante una situacion de presion urgente
y excepcional, en particular por la llegada a determinados puntos de las fronteras
exteriores de un gran niimero de nacionales de terceros paises que intentasen
entrar ilegalmente en el territorio de un Estado miembro®*’.

A finales de 2013, el Parlamento Europeo dio luz verde a Eurosur, la red
de comunicacion que busca mejorar la deteccion, prevencion y lucha contra la
inmigracion irregular y la delincuencia organizada, y mejorar la gestion de las
fronteras mediante el intercambio de informacion entre los Estados miembros y
la agencia Frontex?*. Bien debiera estar preparada Eurosur para evitar nuevas
tragedias humanitarias en el Mediterraneo como la ocurrida en Lampedusa en
octubre de 2013. ;Se estan transgrediendo los compromisos en materia de dere-
chos humanos al externalizar las fronteras en el Norte de Africa? ;No deberian
recogerse referencias explicitas a las operaciones de rescate? Preguntas abiertas
cuyas respuestas se infieren de la lectura del trabajo.

Ciertas de las medidas que tratan de desarrollarse, sobre todo las que tienen
por objeto evitar la salida de las embarcaciones desde las costas de los paises de
origen a través del patrullaje conjunto de sus costas requieren del consentimiento
de aquellos paises. Sobre este particular dos consideraciones cabe plantearse al
respecto. La primera tiene que ver con la escasa transparencia que ha presidido
la accion de la UE en este punto. En relacion, por ejemplo, con la coordinacion
por parte de Frontex de operaciones de patrullaje conjunto en Mauritania y Sene-
gal baste sefialar que, en los dos casos, dan cobertura juridica a las operaciones
los acuerdos de cooperacion administrativa firmados entre Espafa, de un lado,
y Mauritania y Senegal, de otro, para reforzar la cooperacion en la lucha contra
la inmigracion irregular. El acuerdo entre Mauritania y Espafia prevé que dicha
tarea se realizara en la zona contigua mauritana. En el caso de Senegal, el acuer-
do permite el patrullaje en el mar territorial*®. Hay que sefialar, en este punto, el
alcance que, en términos de cesion de soberania, supone permitir el patrullaje en
aguas sometidas a la jurisdiccion del Estado ribereiio®°.

27 E] 13 de febrero de 2008, la Comision Europea presento el Informe de evaluacion y futuros desarro-
llos de Frontex, la Comunicacion relativa al examen de la creacion de un Sistema Europeo de Vigilancia de
Fronteras (EUROSUR) como parte de una politica maritima integrada para la UE, la Comunicacion relativa
a la preparacion de los proximos pasos en la gestion de fronteras de la UE, y la Comunicacién relativa a un
dialogo para la migracion, la movilidad y la seguridad en el Mediterraneo meridional.

248 Véase el debate organizado sobre este nuevo instrumento por Madariaga College Foundation,
informacion disponible en (www.madariaga.org).

29 Véase el estudio de YTURRIAGA BARBERAN, J. A., Ideas para una renovada politica exterior
espariola, Madrid, Fondo de la Sociedad Civil, 2013, p. 59 y ss.

20 Véanse ROIG, A. y HUDDLESTON, T., <EC Readmission Agreements: A Re-evaluation of the Poli-
tical Impasse», European Journal of Migration and Law, Vol. 9, 2007, nam. 3, pp. 363-387; y TRAUNER, F.
y KRUSE, L, EC Visa Facilitation and Readmission Agreements: Implementing a New EU Security Approach
in the Neighbourhood, Bruselas, Documento de Trabajo del CEPS, 2008, ntim. 290, abril.
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La segunda es consecuencia directa de la primera. Si bien la UE parece ha-
ber asumido, y ello va sin duda en la buena direccidon, que la cooperacion con
los paises de origen de los inmigrantes es un elemento indispensable en la pro-
gresiva definicion de la politica de inmigracion, lo cierto es que, tal y como
ocurre con los desarrollos en relacion con la migracion legal, los avances no
son comparables con los que acaban de analizarse en relacion con la lucha con-
tra la inmigracion irregular, en general, y la mejora del control de fronteras, en
particular. En el marco del Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo aprobado
por el Consejo Europeo en su reunion celebrada los dias 15 y 16 de octubre de
2008, cuyo objetivo prioritario fue la creacion de una colaboracion global con
los paises de origen y de transito que favoreciese las sinergias entre la migracion
y el desarrollo, la mencionada institucion intergubernamental se comprometio a
apoyar el desarrollo en los paises afectados y a establecer con ellos una estrecha
colaboracion que favoreciese las sinergias entre la migracion y el desarrollo.
Mas oportuno es el lenguaje utilizado por la Comision Europea en la Comunica-
cion sobre migracion, de 4 de mayo de 2011, en la que se afirma la necesidad de
que la UE establezca asociaciones con los paises terceros en las que se traten los
temas relacionados con la migracion y la movilidad buscando la cooperacion en
beneficio mutuo y de potenciar el desarrollo.

Resulta evidente el empeifo de la UE y sus Estados miembros por perfec-
cionar todos los mecanismos necesarios para el establecimiento de sistemas de
interceptacion eficaces de inmigrantes que buscan acceder irregularmente, en
este caso por via maritima, a territorio europeo. Para lograrlo se han destinado
fondos con el fin de mejorar las capacidades de busqueda y rescate, reforzando,
en todo caso, los medios a disposicion de Frontex. Un refuerzo que trata de
imponerse a las actuaciones de los Estados miembros a través del principio de
solidaridad obligatoria e irrevocable en un intento de sustentar, un tanto forza-
damente, la cooperacion entre los Estados miembros para alcanzar el impulso
definitivo de un sistema europeo de gestion integrada de las fronteras. Sobre este
particular, el Parlamento Europeo actua en funcion del art. 80 del TFUE, relativo
a los principios de solidaridad y reparto equitativo de la responsabilidad entre
los Estados miembros en el marco de las politicas de control de fronteras, asilo
e inmigracion®'.

La lucha contra la inmigracion irregular continua siendo, mas alla de las de-
claraciones politicas e, incluso, de las disposiciones recogidas en el Derecho
originario, el pilar sobre el que pivota el disefio de la politica de inmigracion de
la UE. Las consideraciones que se imponen al respecto son varias. La gestion

21 Informe sobre la evaluacion y el desarrollo futuro de la Agencia FRONTEX vy el sistema europeo
de vigilancia de fronteras (EUROSUR) 2008/2157 (INI). Documento de Sesion del Parlamento Europeo
A6-0437/2008, disponible en (http.//www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=//EP//NONSG-
ML +REPORT+A46-2008-0437+0+DOC+PDF+V0//ES).
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eficaz de los flujos migratorios internacionales por parte de la UE debe incluir
medidas que se dirijan a eliminar las causas de la emigracion forzada y a facilitar
los cauces que hagan posible migrar legalmente —politicas preventivas. La dis-
tancia entre los objetivos declarados por la UE en este sentido y los resultados
alcanzados en la practica ponen de manifiesto las incoherencias y debilidades de
la politica de inmigracion de la UE.

Dicha aproximacion al fenomeno migratorio y a su gestion tiende a relegar
a un segundo plano la proteccion de los derechos del inmigrante en situacion
administrativa irregular?2. El inmigrante se convierte, asi, en sujeto pasivo de
unas medidas que no pretenden sino controlar su entrada irregular en el territorio
sacrificando en buen nimero de casos la garantia de sus derechos en pos de una
mayor eficacia. La UE y sus Estados miembros no han resuelto atn satisfacto-
riamente la cuestion de como conjugar el cumplimiento de las obligaciones de
proteccion internacional de los derechos humanos con el control de fronteras.
Las soluciones propuestas hasta ahora han pasado fundamentalmente por la ex-
ternalizacion de sus obligaciones?>.

A esta insatisfactoria situacion trata de dar respuesta el Programa de Estocol-
mo aprobado en 2010%* El Programa de Estocolmo propone la adopcion de una
serie de medidas de desarrollo de un modelo europeo para la gestion integrada de
las fronteras con el fin de reforzar las fronteras maritimas de la UE, combatir mas
eficazmente la inmigracion irregular y no impedir que las personas que tengan
derecho a ello accedan a los sistemas de proteccion internacional®”. Las pro-
puestas podian comprender la preparacion de procedimientos operativos comu-
nes con reglas claras para las operaciones maritimas conjuntas y prestar la debida
atencion a la proteccion de la seguridad de los necesitados que viajan en flujos
mixtos de acuerdo con el Derecho internacional. El llamamiento del Consejo Eu-

22 CARENS, J. H., «The Rights of Irregular Migrants», Ethics & International Affairs, 2008, p.
163 y ss.

253 ZAPATA BARRERO, R., «La dimension exterior de las politicas migratorias en el area medi-
terranea: premisas para un debate normativoy, Revista del Instituto Espariol de Estudios Estratégicos,
2013, ntim. 2;y GONZALEZ, T., GILARAUIJO, S. y MONTANES SANCHEZ, V., «Politica migratoria
y derechos humanos en el Mediterraneo espafiol. El impacto del control migratorio en los transitos de
la migracion africana hacia Europay», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2013, nam. 33, p.
245y ss.

2% Programa de Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (DOUE,
C 115, 4 de mayo de 2010). Véase, asimismo, GARCIA VARELA, J., «Politicas de inmigracion en la
Unidn Europea: Rotterdam y Estocolmoy, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2002, nm. 1,
p. 113-122.

25 E] Consejo Europeo invit6 a la Comision Europea a presentar, a principios de 2010, propuestas para
clarificar el mandato y reforzar las funciones de Frontex, teniendo en cuenta los resultados de la evalua-
cion de la Agencia y el papel y las responsabilidades de los Estados miembros en el ambito del control de
fronteras. En respuesta a la peticion del Consejo Europeo, la Comision Europea presento el 24 de febrero
de 2010 una propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modificaba el
Reglamento (CE) 2007/2004 del Consejo de 26-10-2004, por el que se cred Frontex (DOUE, L, 349, de
25-11-2004). El objetivo de la propuesta, en términos generales, era la modificacion del Reglamento de la
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ropeo supuso un reconocimiento explicito de la critica planteada: Frontex venia
coordinando operaciones conjuntas sin contar con reglas que definiesen de modo
claro las obligaciones de los Estados y de la propia UE en relacién con aquellas
personas necesitadas de proteccion internacional®®. Ademas, invit6 a la Oficina
Europea de Apoyo al Asilo a que desarrollase métodos para identificar mejor a
las personas que necesitasen proteccion internacional en los flujos mixtos y a que
cooperasen con Frontex siempre que fuese posible.

La cooperacion que los Estados miembros materializan en el seno de la UE y
con terceros Estados en el ambito del control de la frontera exterior, y en parti-
cular en lo que afecta a la lucha contra la inmigracion irregular por via maritima
exige tener en cuenta la necesidad de adoptar aquellos instrumentos y meca-
nismos que resulten adecuados para asegurar la proteccion de los derechos de
los inmigrantes, en particular su derecho a buscar proteccion internacional®’.
Dichos instrumentos no se han incorporado atn al sistema integrado de control
de la frontera exterior, por més que los ultimos desarrollos parezcan dejar clara la
voluntad politica en ese sentido. El ejercicio por parte de los Estados miembros
de la UE, bajo la coordinacion de Frontex, de la facultad de interceptar y apre-
hender embarcaciones de inmigrantes que pretenden entrar irregularmente en el
territorio de la UE debe tener en cuenta las obligaciones, que incumben a estos
mismos Estados, en materia de rescate en el mar, de desembarco de los inmigran-
tes y de proteccion de los refugiados y otras personas que puedan, de acuerdo
con los instrumentos juridicos en vigor, beneficiarse de otro tipo de proteccion
internacional®s,

El alcance de esas obligaciones no esta claramente perfilado y la UE y sus
Estados miembros tienen ante si la tarea de contribuir al desarrollo del Derecho
internacional en este ambito. De ahi la importancia de la respuesta de la UE a
la pregunta de si deben ser desembarcados, y en su caso donde, los inmigrantes
que han sido interceptados en el mar tratando de llegar, irregularmente, al terri-
torio de alguno de los Estados miembros de la UE. En todo caso, el avance en
el disefio de un modelo integrado de gestion de las fronteras exteriores de la UE

Agencia con el fin de perfilar el alcance de su mandato y remediar las deficiencias detectadas. Dos modifi-
caciones incorporadas en la propuesta resultan de interés, siempre y cuando se traduzcan en la adopcion de
instrumentos verdaderamente eficaces. De un lado, la demanda de una mayor coherencia en la actuacion de
las distintas Agencias con competencias en materia de inmigracion o asilo, incluida la citada Agencia Europea
de Derechos Fundamentales. Y, de otro, la potenciacion de los mecanismos de informacion y evaluacion de
las actividades de la Agencia, incluido el respeto de sus obligaciones en materia de proteccion de los derechos
fundamentales. Esta ultima deberia servir, como minimo, para hacer mas transparente la actuacion de Frontex.

2% Véase BILLET, C., «EC readmission agreements: A Prime Instrument of the External Dimension
of the EU’s Fight against Irregular Immigration. An Assesment after Ten Years of Practice», European
Journal of Migration and Law, Vol. 12,2010, num. 1, p. 45 y ss.

27 SPIJKERBOER, T., «The Human Costs of Border Control», European Journal of Migration and
Law, 2007, nm. 9, p. 127-139.

28 KOHNERT, D., «African Migration to Europe: Obscured Responsibilities and Common Miscon-
ceptions», GIGA Working Papers, 2007, nim. 49.
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debe incluir las reglas que permitan la identificacion del Estado que debe hacerse
cargo de la recepcion de los inmigrantes interceptados en aguas internacionales y
de la identificacion de aquellos que son beneficiarios de algln tipo de proteccion
internacional y, en su caso, el reparto de los mismos de acuerdo con criterios fi-
jados con anterioridad. La cooperacion preventiva con los terceros paises de ori-
gen de los flujos migratorios debe servir de estimulo para que aquellos cumplan
con sus responsabilidades en materia de control de las salidas irregulares, rescate
y salvamento y readmision de los inmigrantes que habiendo llegado a territorio
europeo no tienen derecho a permanecer en él. Reforzar vias de didlogo entre los
distintos paises afectados con el proposito de llegar a acuerdos en la prevencion
de la inmigracion irregular situaria a la UE como un actor global util en la reso-
lucién de conflictos internacionales®.

3. OBLIGACIONES DE RESCATE, ;DERECHO AL DESEMBARCO?

En el estadio actual de desarrollo del Derecho internacional, el alcance de la
obligacion de proporcionar auxilio a aquellas personas que requieren de él en
el mar no est4 totalmente configurado. La Convencion de las Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar (1982)*, el Convenio Internacional para la Seguridad
de la Vida Humana en el Mar (Convenio SOLAS)*! y el Convenio internacio-
nal sobre busqueda y salvamento maritimos (Convenio SAR)*? establecen las
bases del régimen juridico internacional aplicable a la interceptacion y rescate
de las embarcaciones que se encuentran en peligro. Estas obligaciones son aqui
relevantes si tenemos en cuenta que, debido a las condiciones materiales en las
que se desarrolla la travesia hacia el territorio europeo, la vida de los inmigran-
tes corre peligro en gran ntimero de casos. Esto es, antes de ser inmigrantes en
situacion administrativa irregular, por encontrarse en el territorio de un Estado
sin contar con autorizacidn para entrar y permanecer en él, los ocupantes de las
embarcaciones que tratan de llegar a aquel territorio pueden ser considerados
naufragos. En la medida en que las normas de Derecho internacional aplicables
hacen descansar en las embarcaciones que avisten a las personas necesitadas
de ayuda -la mayoria de ellas buques mercantes-, las obligaciones de rescate y
salvamento, la colaboracion de los Estados en el desembarco de las personas
rescatadas se torna vital. Para la consecucion de ese objetivo, los Estados estan

2% ROVINE, A. (ed.), Contemporary issues in International Arbitration and Mediation, La Haya,
Brill/Nijhoff, 2013; BERCOVITCH, J., Studies in International Mediation, Londres, Palgrave/Mac-
millan, 2002; y KLEIBOER, M., The multiple realities of International Mediation, Londres, Lynne
Rienner Publishers Inc., 1998.

260 Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982.

261 Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar, firmado el 1 de noviem-
bre de 1974, y en vigor desde el 25 de mayo de 1980.

262 Convenio Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimo 1979, de 27 de abril de 1979.
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obligados a procurar la creacion de servicios de busqueda y salvamento adecua-
dos y, cuando sea necesario, a cooperar regionalmente con los Estados vecinos.

Ahora bien, ;cabe colegir de esta obligacion el derecho de aquellos que son
rescatados a ser desembarcados? El Convenio SAR parece dar una respuesta afir-
mativa a esta pregunta cuando establece que los Estados parte en la misma estaran
obligados a proporcionar asistencia a cualquier persona que la necesite en el mar,
con independencia de su nacionalidad, su condicion juridica o las circunstancias
en las que fue encontrada, a asegurarse que recibe una primera asistencia médica,
o de otra naturaleza si la necesitan, y a llevarlos a un lugar seguro®®. Razones de
indole humanitaria y el hecho de que el desembarco parece condicionar el goce
del derecho del posible solicitante de asilo u otro tipo de proteccion internacional
a acceder al procedimiento asi lo justificarian. En cambio, ninglin instrumento in-
ternacional proporciona una regla clara sobre cual deba ser el pais de desembarco.
Se ha afirmado, en este sentido, que son varios los criterios que pueden manejarse
atal fin: 1) el Estado del pabellon del buque que rescata a los naufragos, 2) el Es-
tado que se encuentre mas cerca del lugar donde tiene lugar el rescate, 3) el Estado
donde se encuentre el proximo puerto de escala en la ruta del barco que procede
al rescate, o 4) el Estado del que salieron los inmigrantes. Ninguno de ellos esta,
empero, claramente obligado a ello por el Derecho internacional.

Las Naciones Unidas estan trabajando en la determinacion del alcance de
estas obligaciones con el fin de eliminar las ambigiiedades. Se ha constituido
una iniciativa inter-agencias para el tratamiento de las personas rescatadas en el
mar que viene debatiendo, desde el afio 2006, sobre como resolver tales cuestio-
nes?. Y, precisamente en ese afio, entraron en vigor las modificaciones de los
Convenios SAR y SOLAS adoptadas en mayo de 2004%%, El proposito de esas

263 Art. 2, parr. 1, punto 10 y art. 1, parr. 3, punto 2 de la Convencion Internacional sobre Bisqueda y
Salvamento Maritimo 1979, de 27 de abril de 1979. Véase el estudio de OLIVA MARTINEZ, D., «Derecho
del Mar e Inmigracion Irregular», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2008, nim. 17, p. 265 y ss.

264 Véase el estudio de ABAD CASTELOS, M., «El trafico ilicito de personas por mar y la accion
de las organizaciones internacionales», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria,
2010, nam. 14, p. 145 y ss.

26 Fueron adoptadas en respuesta al llamamiento contenido en la resolucion A.920 (22) de la Asam-
blea de la OMI de revisar los dos Convenios con el fin de identificar cualquier laguna, inconsistencia,
ambigiiedad, vaguedad o inadecuacion y, a la luz de esa revision, adoptar las acciones que resultasen
adecuadas para que los supervivientes de una operacion de salvamento recibiesen asistencia con inde-
pendencia de su nacionalidad, o estatuto, o de las circunstancias en que fuesen encontrados, para que los
buques que salven a personas que necesiten auxilio en el mar puedan llevarlos a un lugar seguro y para
que los supervivientes, cualquiera que sea su nacionalidad o estatuto, incluidos los inmigrantes indocu-
mentados, refugiados, solicitantes de asilo y polizones, sean tratados a bordo de acuerdo con lo prescrito
por los instrumentos de la OMI que resulten aplicables y de acuerdo con los acuerdos internacionales
relevantes y con las tradiciones humanitarias del mar. Debe, ademas, procederse a la revision de los
principios y normas de Derecho internacional general que establecen la obligacion de proporcionar asis-
tencia a las personas que necesitan auxilio en el mar y la identificacion de las necesidades de codificacion
y desarrollo progresivo de las mismas que resultasen oportunas.
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modificaciones es tratar de eliminar las mencionadas ambivalencias®®. No se ha
aprobado ningun instrumento que proporcione un criterio que deba atenderse de
modo vinculante a la hora de determinar el Estado responsable de hacerse cargo
del desembarco de las personas rescatadas.

En la actualidad, es posible afirmar la existencia de una obligacion interna-
cional de cooperar en la fijacion de criterios que permitan determinar al Estado
responsable de hacerse cargo de desembarcar a las personas que hayan sobrevi-
vido a una operacion de rescate en el mar. El procedimiento, ahora en marcha, de
disefio de una estrategia integrada de la UE para la gestion de la frontera exterior
debe ser aprovechado para elaborar un mecanismo de coordinacién que, al me-
nos en el espacio europeo, sirva para asegurar que las personas rescatadas son
rapida y efectivamente llevadas a un lugar seguro. Deberia, en todo caso, reco-
gerse referencias explicitas a las operaciones de rescate en el Derecho de la UE.

Cabe insistir en que los Estados miembros de la UE no pueden eludir las
obligaciones impuestas por el Derecho internacional en lo que afecta a las
responsabilidades de busqueda y salvamento maritimo asumidas en las deno-
minadas zonas SAR. Una vez rescatados los inmigrantes deben ser puestos a
salvo, en otras palabras, llevados a un lugar seguro. Como solucioén puntual
podria aplicarse el art. 78 parr. 3 del TFUE en el que se dispone que «si uno o
varios Estados miembros se enfrentan a una situacion de emergencia caracte-
rizada por la afluencia repentina de nacionales de terceros paises, el Consejo
podré adoptar, a propuesta de la Comision, medidas provisionales en beneficio
de los Estados miembros afectados. El Consejo se pronunciara previa consulta
al Parlamento Europeo».

4. DERECHOS DEL «OTRO»: INTERNAMIENTO DE NO NACIO-
NALES A LA ESPERA DEL RETORNO

La Directiva 2008/115/CE, conocida como Directiva de retorno, no es el pri-
mer acto de la UE que incorpora medidas para tratar de ganar en eficacia en un
ambito que para los Estados miembros ha sido prioritario desde los origenes de
la cooperacion en el ambito migratorio: el control de la inmigracion ilegal y el

266 La Convencién SOLAS, a partir de la entrada en vigor de estas modificaciones, incluye una defi-
nicion comun de servicios de biisqueda y rescate, establece la obligacion de proporcionar asistencia, con
independencia de la nacionalidad o el estatuto de las personas que la necesitan, y faculta a los Estados
para que cooperen y se coordinen para asistir a los patrones de las embarcaciones que rescatan a aquellas
personas en la tarea de llevarlos a un lugar seguro. La Convencion SAR insisti6 en la obligacion de los
Estados de cooperar entre si para dar asistencia a los patrones de buque que deban llevar a las personas
rescatadas en el mar a un lugar seguro. Resulta de particular interés, ademas, la modificacion del capi-
tulo cuarto, en relacion con los denominados centros de coordinacion de rescate, a los que se asigna la
tarea de iniciar el proceso de identificacion del lugar mas adecuado para el desembarco de las personas
rescatadas.
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retorno de los inmigrantes en situacion administrativa irregular®’. El art. 15 de
la Directiva de retorno, relativo al internamiento, establece en su apartado quinto
que el mismo se mantendrd mientras se cumplan las condiciones fijadas por el
apartado primero del mismo articulo y sea necesario para que la expulsion se
lleve a buen término. El periodo que a tal efecto fije cada Estado miembro no
podra ser superior a seis meses. Al ser ésta la regla general, el apartado sexto del
articulo permite que, en determinadas circunstancias, ese periodo se alargue has-
ta doce meses mas. Y ello cuando, después de haber desplegado el Estado todos
los esfuerzos razonables pueda presumirse que la expulsion se dilata en el tiempo
debido a la falta de cooperacion del nacional de un tercer pais, o a demoras en la
obtencion de la documentacion necesaria de terceros paises.

Los tratados internacionales de derechos humanos no prohiben el interna-
miento de los extranjeros sobre los que pesa una orden de expulsion y que, como
consecuencia de ello, deben ser retornados forzosamente a sus paises de origen.
Debe recordarse a este respecto que el Comité de Derechos Humanos (CDH) no
ha interpretado que el art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (PIDCP), que garantiza el derecho a la libertad y a la seguridad personal,
impida a los Estados la practica de detenciones en el ambito de control de las
migraciones®®, Ha afirmado que las garantias previstas en ese articulo se aplican
también a las detenciones efectuadas por esos motivos.

En esta misma linea la CIJ, en su sentencia dictada en el asunto Ahmadou
Sadio Diallo*®, afirmé que una medida de detencion o reclusion que tenga por
objeto ejecutar una decision de expulsion adoptada por la autoridad competente
no puede calificarse de arbitraria en el sentido del art. 13 del PIDCP y del art. 12,
parr. 4 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Sobre este
particular el art. 5, parr. 1 (f) del Convenio Europeo de Derechos y Libertades
Fundamentales de 1950 (CEDH) incluye entre los supuestos en los que podra
acordarse la privacion de libertad de un individuo, conforme a Derecho y de
acuerdo con un procedimiento establecido por la ley, la privacion de libertad
o la detencion de una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o

67 A modo ilustrativo de la politica de la UE cabe citar entre las normas aprobadas tras la comuni-
tarizacion de la politica de inmigracion, la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros
paises y la Decision 2004/573/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la organizacion de
vuelos conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos o mas Estados miembros, de nacionales
de terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de expulsion. También los acuerdos de
readmision son ejemplo del interés de los Estados miembros en facilitar y acelerar la devolucién a su
pais de origen de los inmigrantes que residen irregularmente en la UE. Véase ACOSTA, D., «The Good,
the Bad and the Ugly in EU Migration Law: Is the European Parliament Becoming Bad and Ugly? (The
Adoption of Directive 2008/15: The Return Directive)», European Journal of Migration and Law, Vol.
11,2009, num. 1, p. 19 y ss.

28 Maronfidou c. Suecia, nam. 58/1979, Human Rights Committee, General Comment, nim. 5, The
Position of Aliens under the Covenant, parr. 9.3.
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contra la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion. Asi,
el Derecho internacional prohibe las detenciones arbitrarias. Los ordenamientos
juridicos internos deberan prever las condiciones materiales y procedimentales
en las que la detencion se llevara a cabo de acuerdo con lo previsto por el Dere-
cho internacional.

Es cierto que la Directiva de retorno establece un conjunto de garantias mini-
mas en este ambito y, en algun caso, ello supone una mejora del régimen preexis-
tente. No obstante, hay ciertos elementos contrarios a ciertas obligaciones deri-
vadas del Derecho internacional de los derechos humanos, caso de la fijacion de
plazos a efectos de la expulsion del extranjero en situacion irregular del territorio
de un Estado miembro de la UE. En ese caso, jen qué medida una legislacion in-
terna que no establece un plazo maximo para la detencion de los inmigrantes que
estan a la espera de la expulsion cumple con la exigencia contenida en el art. 10 del
PIDCP? En el supuesto de que la persona detenida reciba por parte del Estado un
trato humano y respetuoso con la dignidad que le es inherente o con la obligacion
de respetar los principios de seguridad juridica y prohibicion de la arbitrariedad
sobre los que, en opinién del TEDH, pivota el art. 5, parr.1 (f) del CEDH?>".

La jurisprudencia del TEDH se ha pronunciado reiteradamente sobre su com-
petencia para revisar la compatibilidad de las legislaciones nacionales con el art.
5, parr.1 (f)*"! del CEDH. De hecho, el TEDH ha reiterado, en primer lugar, que
cualquier privacion de libertad acordada sobre la base de ese articulo estara jus-
tificada unicamente mientras el procedimiento de expulsion esté en marcha. Y ha
afiadido que «si ese procedimiento no se sigue con la diligencia debida, la deten-
cion dejara de ser admisible» en virtud de este mismo articulo. En segundo lugar,
la detencion debe ser conforme a Derecho. No es suficiente para ello que esté
prevista por la Ley. En particular, deberia ademas ser llevada a cabo de buena fe,
estar estrechamente conectada a una causa de detencion alegada por el Gobierno,
y el lugar y las condiciones de la detencion deberan ser apropiadas. De la misma
manera que la duracion de la misma no deberia exceder razonablemente de lo
que resulte necesario para conseguir el proposito que se persigue.

De nuevo, es dificil establecer reglas claras y precisas a partir de esta juris-
prudencia del TEDH. Resulta contradictorio apelar a la seguridad juridica, como
hace el TEDH en el asunto Ismoilov y otros contra Rusia?’? y cifrarla en términos
de accesibilidad, precision y previsibilidad, al tiempo que se mantiene que la

26 Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Republica Democrdtica del Congo), Merits,
Judgment, 30 November 2010, /CJ Reports 2010 (II), parr. 64.

210 En ese sentido, véase el caso 4.C. et al. c. Espaiia, ECHR, Judgment, 22 de abril de 2014.

21! Khudoyorov c. Rusia, naim. 6847/02, parr. 125, ECHR 2006; Jecius c. Lituania, nam. 34578/97,
parr. 56, ECHR 2000-IX; Baranowski c. Polonia, nim. 28358/95, paras. 50-52, ECHR 2000-III;
Amuur c. Francia nim. 19776/92, Judgment, 25 de junio de 1996, parr. 50, ECHR 1996-I11.

212 [smoilov et al. ¢. Rusia, nam. 2947/06, Judgment, ECHR, 1 de diciembre de 2008, parr. 129 y ss.
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adecuacion de una determinada medida de detencion con el art. 5, parr. 1 (f) del
CEDH dependera de que las autoridades actien con la «diligencia debida» y, en
lo que afecta al plazo de mantenimiento de la detencion, no la prolonguen mas
alla de lo que sea «razonablemente necesario». Como resultado de ello habra que
atender a las particularidades del caso concreto para determinar la adecuacion
de una determinada medida de detencion con las obligaciones asumidas por el
Estado en virtud del CEDH. No parece haber, para el TEDH, un plazo per se
contrario a dichas obligaciones. Solo si durante el plazo que el extranjero per-
manezca detenido las autoridades no proceden con la «diligencia debiday, esto
es, no procuran durante todo el tiempo llevar a buen término la expulsiéon movi-
lizando para ello los recursos materiales y humanos que resulten necesarios, el
TEDH ha declarado que la misma es contraria al art. 5, parr. 1 (f) del CEDH?%.

La posibilidad de establecer en las legislaciones internas un plazo objetiva-
mente largo puede tener como efecto que los Estados miembros relajen el nivel
de diligencia a la hora de tratar de materializar la devolucion. Se revela por ello
de crucial importancia, para atajar esa mas que probable tendencia y mantener
las posibilidades de prolongar la detencion dentro de los limites estrictos, que la
decision sea periodicamente revisada por los tribunales internos y, en su caso,
por los 6rganos supraestatales de proteccion de los derechos humanos. Ademas,
el proceso de armonizacion de los Derechos internos de los Estados miembros
en los ambitos de la inmigracion y el asilo ha propiciado igualar a la baja los
derechos que las legislaciones contemplaban a favor de los extranjeros?’. Las di-
ficultades para alcanzar un consenso, dada la disparidad de regimenes existentes,
aboca a la consagracion del estandar minimo. Bien es cierto, en cuanto a la posi-
bilidad de prolongar el periodo de internamiento hasta dieciocho meses, que se
trata de un plazo que la Directiva concibe como maximo y que no existe, en ese
caso, la obligacion juridica de incorporarlo a la norma nacional de transposicion.
No obstante, se corre el riesgo de que los Estados miembros se amparen en la
norma comun para modificar, a la baja, la proteccion prevista en sus respectivas
legislaciones.

23 [smoilov et al. ¢. Rusia, op. cit., nota 272, parr. 140. No ha lugar inferir que el CEDH prohiba el
establecimiento del plazo maximo de internamiento hasta los dieciocho meses. Conviene insistir, por
util, en la idea de que los Estados estan obligados a actuar con la diligencia debida durante ese tiempo.
Quiere esto decir que deben estar en condiciones de demostrar que durante el tiempo en que el extranje-
ro permanecio detenido en espera de la devolucion las autoridades se ocuparon de que dicha actuacion
prosperase. En este sentido, el art. 15.1 de la Directiva de retorno determina que la misma solo se acor-
dara como ultimo recurso y tinicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo la expulsion. Como
consecuencia de ello, la propia Directiva y la jurisprudencia del TEDH coinciden en que la detencion no
podra prolongarse cuando la devolucion se prevea imposible por haber desaparecido cualquier perspec-
tiva razonable de que esta prospere.

274 HAILBRONNER, K., «Asylum Law in the Context of a European Migration Policy», en
WALKER, N. (ed.), Europe s Area of Freedom, Security and Justice, Oxford, Oxford University Press,
2004, p. 41 y ss.
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Debe mencionarse, en particular, la opinion del Grupo de Trabajo sobre De-
tencion Arbitraria del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre
la Directiva de retorno®”. Dicha opinion proporciona elementos sobre la posible
incompatibilidad de la Directiva con las obligaciones que incumben a los Esta-
dos miembros en virtud del derecho internacional de los derechos humanos. El
Informe presentado por el Grupo de Trabajo, el 16 de febrero de 2009, recoge la
preocupacion de éste y otros titulares de mandatos de procedimientos ptblicos
especiales «por la iniciativa legislativa de una organizacion regional, de la que
son integrantes principalmente paises receptores, en virtud de la cual los Estados
interesados podran detener a los inmigrantes que se encuentren en situacion irre-
gular hasta por dieciocho meses mientras se procede a su expulsion»>’®.

Un elemento positivo viene recogido en el art. 8 parr. 6 de la Directiva de re-
torno en la que se contempla que los Estados miembros crearan un sistema eficaz
de control del retorno forzoso. La norma no aclara ni la naturaleza ni el alcance
de las funciones que debera cumplir dicho sistema. El sistema o mecanismo
nacional de control del retorno forzoso deberia poder vigilar de qué manera las
autoridades estatales cumplen con sus obligaciones en materia de proteccion de
los derechos humanos de los inmigrantes. Seria deseable, sin duda, entender
que en esa medida y al margen de que pueda cumplir también otras funciones,
el art. 8.6 de la Directiva impone a los Estados una obligacion semejante a la de
determinados instrumentos internacionales de derechos humanos que imponen a
sus Estados parte la creacion de mecanismos nacionales de vigilancia y preven-
cion de las violaciones a los derechos humanos?”’. Y, en esa medida, es deseable
igualmente que dicha labor de control se encomiende a un 6rgano independiente

25 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Consejo de Derechos Humanos,
AGNU, Doc. A/HRC/10/21, de 16 de febrero de 2009. Disponible en (http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G09/110/46/PDF/G0911046.pdf? Open Element).

276 Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencidon Arbitraria, Consejo de Derechos Humanos, op.
cit., nota 275, parr. 66. El Grupo de Trabajo, asimismo, hace una serie de recomendaciones que deben
tenerse presentes a la hora de valorar la compatibilidad de una determinada medida de internamiento
con el Derecho internacional de los derechos humanos. En primer lugar, la detencion debe ser el tltimo
recurso admisible y debera aplicarse durante el menor tiempo posible. Segundo, deben buscarse otras
medidas menos gravosas a partir de las cuales sea posible la consecucion de la expulsion. Tercero, los
motivos de la detencion deben ser definidos de manera clara y exhaustiva. Debera ser posible, en cuarto
lugar, plantear la legalidad de la detencion ante un juez y debe preverse, igualmente, la posibilidad de
que la medida sea revisada de forma periddica dentro de los plazos establecidos. Dichos plazos deberan
establecerse también durante las denominadas «situaciones de emergencia», esto es, aquellas en las que
un numero excepcionalmente elevado de inmigrantes llega al territorio de un Estado. Por altimo, en
opinion del Grupo de Trabajo deberia considerarse ilegal la detencion cuando se prolonga en razén de
un obstaculo que impide identificar a los inmigrantes en situacion irregular o proceder a su expulsion
del territorio y cuya remocion no estd dentro de las competencias del extranjero. Es el caso de la falta de
cooperacion de la autoridad consular del pais de origen competente para completar la documentacion.

2T GAMARRA, Y. y VICENTE, A., «El discreto control de los 6rganos politicos sobre las deci-
siones de las instituciones judiciales: un analisis comparado de los sistemas americano y europeo», en
FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (ed.), El espacio juridico comiin del Consejo de Europa (En Conmemo-
racion del 60 Aniversario del Consejo de Europa), Sevilla, Gandulfo, 2010, p. 73-107.
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y cuyo personal cuente con la formacion adecuada. Cobra especial relevancia
en este punto la eleccion de dicho o6rgano. Nada impide que realice la tarea una
ONG, una institucion nacional de derechos humanos o incluso, si fuese diferente
de aquellas, el mecanismo designado o creado para dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el art. 17 del Protocolo Facultativo de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes.
Se abririan nuevas e innovadoras vias de didlogo para reconocer la adecuada pro-
teccion a quienes estan internados temporalmente en centros creados al efecto.

5. CONCLUSIONES

La doctrina y los representantes de la sociedad civil, en particular las ONG?7,
han denunciado con frecuencia el cinismo y la incoherencia que presiden la poli-
tica de inmigracion de la UE y las medidas adoptadas en desarrollo de la misma
dado que en buen numero de casos colisionan con los principios y valores sobre
los que se fundamenta. La inmigracion irregular en el marco de la UE y Estados
miembros se encuentre entre la Scylla respetuosa de los derechos humanos que
quiere aplicar los principios de solidaridad y reparto equitativo de la responsabi-
lidad, y el Caribdis de la Europa fortaleza que quiere criminalizarla.

Al examinar la adopcion de una estrategia de la UE para la gestion de la in-
migracion irregular por via maritima y de un conjunto de reglas comunes aplica-
bles a los procedimientos de retorno de inmigrantes en situaciéon administrativa
irregular se advierte de su inadecuacion, en muchos casos, a las obligaciones
derivadas del derecho internacional de los derechos humanos. En particular, de
aquellos que por estar en situacion administrativa irregular en el territorio de la
UE o por pretender acceder a ¢l ilegalmente, se encuentran en una situacion de
especial vulnerabilidad. Siendo suficientemente grave en si misma, la constata-
cion de dicha inadecuacion trasciende ademas cada caso concreto para poner en
entredicho la credibilidad del compromiso de la UE con el respeto a los derechos
humanos®”.

La politica exterior de la UE que promueve y aplica en el ambito migratorio
no es realmente colectiva y participatoria. La politica exterior de la UE en asun-
tos migratorios se torna en un instrumento que utiliza para exportar sus reglas
sustantivas y, asi, promover sus intereses particulares, sin tener en cuenta las
especificidades y problemas del otro. Mas con todo, sila UE y los Estados miem-
bros quieren prevenir nuevas catastrofes humanas bien deberian promocionar los

278 éase DEL VALLE, A., y GONZALEZ GARCIA, J., «Las ONG ante la inmigracion subsaharia-
na en Marruecos: los informes de Médicos Sin Fronteras y Amnistia Internacional», Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, 2007, nim. 4, pp. 47-59.

219 Véase la aproximacion critica de THYM, D., «EU migratory policy and its constitucional rationa-
le: a Cosmopolitan Outlook», Commom Market Law Review, Vol. 50, 2013, niim. 3, p. 708 y ss.
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ideales mediadores, como se estipula en la Resolucion 65/283 de la AGNU, para
abrir y/o reforzar didlogos —para posteriores acuerdos- con el fin de potenciar el
desarrollo en los paises de origen de manera constante y coherente por el bien de
la seguridad y estabilidad en el Mediterraneo.

RESUMEN

Las instituciones de la UE juntamente con las administraciones de los Esta-
dos miembros desarrollan procedimientos innovadores con el fin de adaptar el
marco de la politica migratoria de la UE a las nuevas légicas de la gobernanza
econdmica global. El objetivo consiste, de un lado, en reflexionar sobre la con-
tribucion de la UE, y en particular de Espana, a la conformacion de una politica
exterior coherente y participativa en la prevencion y gestion de la inmigracion
irregular en el Mediterraneo mediante el recurso al procedimiento de la media-
cion. De otro, explorar hasta qué punto dicha capacidad de mediacion contribuye
al fortalecimiento de la UE como actor global en el escenario euroafricano.

La lucha contra la inmigracion irregular constituye un objetivo especifico de
la denominada politica de inmigraciéon de la UE (art. 79 TFUE). Fue el consenso
sobre la necesidad de paliar conjuntamente las consecuencias no deseadas que
tuvo la abolicion de las fronteras interiores el que impuls6 la adopcion de las
primeras medidas de la UE en materia migratoria fundamentalmente de caracter
defensivo. Con posterioridad, se han ido afiadiendo otros elementos en un inten-
to de dotar de un caracter integral a la politica migratoria. La autora articula el
capitulo en torno a cuestiones tales como ;qué avances se han experimentado
en la gestion integrada de fronteras? ;Qué vacios normativos existen a la hora
de rescatar a inmigrantes en situacion irregular? ;Como combinar el control de
la inmigracion irregular con la proteccion a los derechos humanos? Se concluye
con una serie de reflexiones acerca de la necesidad de desarrollar procedimientos
innovadores y flexibles, caso de la mediacion, para combatir mas eficazmente el
fenémeno de la inmigracion irregular.
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1. INTRODUCCION: CUESTIONES TERRITORIALES E INMIGRA-
CION

Es una constante en las relaciones hispano-marroquies la reivindicacion territo-
rial por parte de Marruecos de las Ciudades Autdnomas de Ceuta y Melilla, asi como

de las Islas y Pefiones espafioles en Africa. Asi se puso de manifiesto en la Decla-
racion interpretativa realizada por Marruecos el 11 de junio de 2007 al ratificar la

" Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion de I+D «Cuestiones territoriales y
Cooperacion transfronteriza en el Area del Estrecho», DER2012-34577 (subprograma JURI) del Plan
Nacional de [+D+i 2013-2015, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y los fondos
FEDER de la UE (IP: Dr. A. del Valle Galvez).
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Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, reiterando
asimismo el no reconocimiento de la «ocupacion» de dichos territorios por parte de
Espana®’, lo que motivd una nueva réplica espafiola en forma de Comunicacion®®!.

Esta reivindicacion territorial ha condicionado la falta de acuerdos entre Es-
pafia y Marruecos en la delimitacion de los espacios maritimos adyacentes a
dichos territorios, siendo asimismo el escenario de los ultimos episodios pro-
tagonizados por ambos paises en la lucha contra la inmigracion irregular®. Y
es que, en los ultimos afios, una nueva via maritima de entrada a Espaia por el
Mediterraneo se ha abierto para los inmigrantes procedentes del Africa subsaha-
riana, a través de las Islas y Pefiones de soberania espafiola en el norte de Africa.

La irrupcion de pateras en las islas espafiolas se acentu6 en 2012 con la lle-
gada de doscientos cincuenta inmigrantes a la Isla de Alboran entre los meses de
enero a agosto, mientras otras lo hacian a finales de agosto a la deshabitada Isla
de Tierra, que forma parte junto a la Isla de Mar, ambas situadas a escasos metros
de la costa marroqui, del Pefion de Alhucemas.

Es nuestra intencion analizar en esta Comunicacion como la reivindicacion
de los territorios espaiioles en el norte de Africa por parte de Marruecos no ha
impedido reactivar el Acuerdo hispano-marroqui firmado en Madrid, el 13 de
febrero de 1992, que regula la readmision de extranjeros procedentes de terceros
paises (no asi marroquies ni espafioles), tras la llegada de inmigrantes a Isla de
Tierra (Alhucemas) en el verano de 2012, cooperacidon que se ha mantenido tras
los asaltos masivos a las vallas de Ceuta y principalmente de Melilla en 2014,
planteandose la problematica de las devoluciones en caliente. Un Acuerdo que
no estaba en vigor, segun se puso de manifiesto en 2005 tras la devolucién por
Espafa a Marruecos de un grupo de setenta y tres inmigrantes que habian logra-
do saltar la valla fronteriza de Melilla®.

Para entender los hechos que se relatan hay que tener en cuenta que el con-
trol de las fronteras y la gestion de los flujos migratorios es uno de los temas
principales de las relaciones de cooperacion entre Espana y Marruecos?®. Asi se
puso de manifiesto en la VII reunion de alto nivel hispano-marroqui, celebrada
en Sevilla y Cordoba el 29 de septiembre de 2005, tras comprometerse ambos

20 Véase VAZQUEZ GOMEZ, E. M., «Crénica de Derecho del Mar (Enero —Junio 2007)», Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2007, nim. 14, pp. 2-3.

21 La Comunicacion de Espafia, de 10 de septiembre de 2008, véase en el BOE, nim. 274, de 13 de
noviembre de 2009.

22 SANCHEZ-MONTIJANO, E. y ZARAGOZA CRISTIANI, J., «Crisis migratorias en Melilla:
un instrumento de negociacion politica», Notes Internacionals CIDOB, 2013, num. 71, marzo, pp. 1-5.

23 GONZALEZ GARCIA, 1., «El Acuerdo Espafia—Marruecos de readmisién de inmigrantes y su
problematica aplicacion: Las avalanchas de Ceuta y Melilla», Anuario Espaiiol de Derecho Internacio-
nal, Vol. 22, 2006, pp. 255-284.

24 DEL PINO, D., «La inmigracion y las relaciones hispano-marroquies», Politica Exterior, Vol.
XIX, 2005, num. 108, noviembre/diciembre, pp. 55-67.
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Estados a continuar su cooperacion en materia de inmigracion, a través de los
instrumentos bilaterales ya existentes, como el citado Acuerdo de readmision de
inmigrantes de 19922, y en la XIII reunion del Grupo de Trabajo Permanente
sobre inmigracion, celebrada en Barcelona el 15 de octubre de 2011%%,

Se trata a su vez de una tematica profundamente afectada por el Derecho de la
Union Europea (UE)?*’, también en las relaciones bilaterales UE-Marruecos, jugan-
do siempre un papel relevante la garantia del respeto de los derechos humanos?®®. Asi
se recoge con caracter general en los acuerdos de readmision de la UE con terceros
paises y, en concreto, con Marruecos, cuya decimoquinta ronda formal de nego-
ciacion se celebré el 10 de mayo de 2010%, habiendo comunicado Marruecos, en
septiembre de 2013, el inicio de un proceso de regularizacion de inmigrantes (desde
el 1 de enero al 31 de diciembre de 2014) en el marco de una nueva politica de in-
migracion ordenada por el rey Mohamed VI, tras hacer suyo el Informe del Consejo
Nacional de Derechos Humanos del Reino de Marruecos sobre la situacion de los
extranjeros y de los refugiados en dicho pais, asi como la reapertura en Rabat de la
Oficina para los Refugiados y Apatridas, que se encontraba cerrada desde 2004*°,

2. LOS PROCEDIMIENTOS DE EXPULSION/DEVOLUCION DE
LOS INMIGRANTES DE ISLA DE TIERRA (ALHUCEMAS) EN 2012

El hecho de que Isla de Tierra no pertenezca administrativamente a la Ciudad

Autonoma de Melilla®! nos lleva a cuestionar la aplicacion de lo dispuesto en el

285 Véase la nota de prensa del MAEC, de 30 de septiembre de 2005 y las distintas Declaraciones
conjuntas de las reuniones de alto nivel de 2005, 2007, 2008 y 2012, en DEL VALLE GALVEZ, A. y
TORREJON RODRIGUEZ, J. D. (eds.), Espaiia y Marruecos: Tratados, Declaraciones y Memorandos
de Entendimiento (1991-2013), Cadiz, Servicio de publicaciones de la Universidad de Cadiz, 2013.

286 RED EUROPEA DE MIGRACIONES, Informe Anual de Politicas de Inmigracion y Asilo 2011.
Espaiia, Madrid, Red Europea de Migraciones, 2011, pp. 52-53.

287 El derecho en vigor viene constituido por el Titulo V (Espacio de libertad, seguridad y justicia)
de la Tercera Parte del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en concreto, por los
articulos 77 a 80 (Politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion), que atribuye a la UE
una mayor competencia en el control de las fronteras exteriores.

28 Véase la Declaracion comun publicada tras la Cumbre UE-Marruecos, celebrada en Granada
el 7 de marzo de 2010, 7220/10 (Presse 54), de 10 de marzo de 2010 y la citada RED EUROPEA DE
MIGRACIONES, op. cit., nota 286, p. 53 y ss.

29 El Acuerdo de readmision UE-Marruecos se viene negociando desde el afio 2000. Véase SEC
(2011) 209, Bruselas, 23 de febrero de 2011, Commission staff working document accompanying the
Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, Evaluation of the
EU Readmission Agreements, EU Readmission Agreements: Brief overview of State of play, febrero de
2011, pp. 3-4.

20 Véase «Regularizacion de inmigrantes en Marruecosy», Nueva Tribuna, 11 de diciembre de 2013.
Disponible en http://www.nuevatribuna.es.

1 El primer problema que se nos plantea es la indeterminacion del estatuto juridico de las Islas y
Pefiones espaioles en el norte de Africa. Como ha sefialado el Profesor del Valle, en las Islas Chafarinas
y los Pefiones de Vélez de la Gomera y de Alhucemas hay guarniciones militares que dependen de la
Comandancia General de Melilla, sin que ninguno de estos territorios pertenezca administrativamente
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Reglamento de Extranjeria?®? para las Comunidades Autonomas uniprovinciales, al
no requerirse la apertura de un expediente de expulsion para proceder a la devolu-
cion de los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el territorio nacional®”.

Se trata de una cuestion que ya se denunci6é como conflictiva (la falta de un cri-
terio uniforme en la aplicacion del art. 157.1 b) —actual art. 23.1.b)- del Reglamento
de Extranjeria®®*), en el Informe presentado por el Comisario para los Derechos Hu-
manos del Consejo de Europa sobre su visita a Espafia en 20052, Y es que, en todo
caso (cuando el extranjero entrado de forma ilegal fuese detenido en el territorio
espafiol, en la frontera o sus inmediaciones y en el pasillo situado entre las dos vallas)
seria de aplicacion la Linea Directriz nmiim. 3 del Comité de Ministros del Consejo de

Europa®®, que prevé el respeto en el procedimiento de devolucion de las garantias

previstas de asistencia de abogado, asi como de intérprete, si fuera necesario, una vez
hayan sido conducidos a la comisaria del Cuerpo Nacional de Policia.

Estas mismas garantias en la devolucion se prevén en el Reglamento de Ex-
tranjeria®’. Asi, en la devolucion de los extranjeros que pretendan entrar irregu-
larmente en Espafa, segun los términos del citado art. 23.1.b), se prevé que las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de la custodia de costas
y fronteras que hayan interceptado a tales extranjeros «los conduciran con la

a dicha Ciudad Auténoma. Todos se gobiernan desde Madrid, existiendo un vacio regulador. En el caso
que nos ocupa, hay un destacamento militar ubicado en el Pefion de Alhucemas, no existiendo presencia
militar en la Isla de Tierra, asi como tampoco del Cuerpo Nacional de Policia, al ser una roca deshabitada
en la que no hay comisarias ni puestos fronterizos. Véase DEL VALLE GALVEZ, A., «Ceuta, Melilla,
Chafarinas, Vélez y Alhucemas: tomar la iniciativay, Andlisis del Real Instituto Elcano, ARI 163/2011,
20 de diciembre de 2011.

292 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social, tras su reforma
por Ley Organica 2/2009.

2% Nuestro ordenamiento juridico interno establece una distincion entre la expulsion y la devolucion.
Véanse los articulos 57 y 58 de la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000 cit.), asi como lo dispuesto
en la Directiva de retorno de la UE (Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular).

2% En los términos del art. 23.1 del citado Reglamento: «De conformidad con lo establecido en el
art. 58.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no sera necesario un expediente de expulsion para la
devolucion, en virtud de resolucion del Subdelegado del Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las
Comunidades Autonomas uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en alguno de los siguientes
supuestos:... b) Los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais. Se consideraran incluidos, a
estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediacionesy.

5 Informe de D. Alvaro Gil-Robles sobre su visita a Espafia, 10-19 de marzo de 2003, a la aten-
cion del Comité de Ministros y de la Asamblea Parlamentaria, Office of the Commmissioner for Hu-
man Rights/Bureau du Commissaire aux Droits de I’'Homme, Estrasburgo, 9 de noviembre de 2005,
CommDH(2005)8, que recoge los asaltos a las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla en el verano de 2005
(parrs. 119-136 en pp. 45-50), en concreto, el parr. 132 en pp. 48-49.

2% «Forced Return, 20 Guidelines», adoptadas por el Comité de Ministros el 5 de mayo de
2005, Council of Europe Publishing, Estrasburgo, 2005, septiembre, p. 23. Véase el citado Informe
CommDH(2005)8, op. cit., nota 295, p. 49.

297 Art. 23.3.
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mayor brevedad posible a la correspondiente comisaria del Cuerpo Nacional de
Policia, para que pueda procederse a su identificacion y, en su caso, a su devolu-
cion»®s. De este modo se garantizaria asimismo la aplicacion del principio de no
devolucion cuando se pusiera en peligro la vida o integridad fisica o moral del
inmigrante, pues aun cuando se hubiera adoptado una resolucion de devolucion,
ésta no podra llevarse a cabo y quedara en suspenso su ejecucion cuando se for-
malice una solicitud de proteccidon internacional hasta que se resuelva sobre la
solicitud o ésta no sea admitida®”.

Pero mas problematico se presenta el marco juridico alegado por el Gobierno
espaiol para justificar la devolucion de los setenta y tres inmigrantes de Isla de
Tierra en la madrugada del 3 al 4 de septiembre de 2012.

Y es que los medios de comunicacion, tomando como fuentes las declaraciones
del Gobierno espaiiol, publicaron en los dias posteriores a la devolucion que di-
cha operacion se hizo en aplicacion del Acuerdo hispano-marroqui de readmision
de extranjeros procedentes de terceros paises de 1992. De haberse aplicado este
Acuerdo, Espafia debia haber hecho constar en su solicitud de readmision los datos
disponibles relativos a la identidad, a la documentacion personal eventualmen-
te poseida por el extranjero y a las condiciones de su entrada ilegal en territorio
espailol, asi como cualquier otra informacion que se tuviera sobre el mismo*®. Y
en el caso de que hubiese sido aceptada, las Autoridades de frontera marroquies
tendrian que haberla documentado mediante la expedicion de un certificado u otro
documento en el que se hiciera constar la identidad y, en su caso, la documentacioén
poseida por el extranjero®. No hay constancia de que se siguiera dicho procedi-
miento, asi como tampoco lo dispuesto en su art. 5, segun el cual, Marruecos se
asegurara de que los extranjeros readmitidos sean enviados lo antes posible a su
Estado de origen o al Estado donde comenzaran su viaje, de no tener derecho a
permanecer en territorio marroqui. Como sabemos, los inmigrantes de Isla de Tie-
rra fueron conducidos por la Guardia Civil a la playa marroqui de Sfiha, debiendo
aquellos llegar a nado o caminando unos metros hasta la orilla, donde le esperaban
los agentes marroquies para trasladarles esposados a la frontera con Argelia®>.

Pero no podemos afirmar que en los hechos anteriormente relatados se viola-
ran las disposiciones del Acuerdo de 1992, pues en los términos de su publica-

28 Art. 23.2.

2% 1a admision a tramite de la solicitud de proteccion internacional llevara aparejada la autorizacion
de entrada y la permanencia provisional del solicitante, en los términos del Reglamento de Extranjeria
(art. 23.6, b). Véase asimismo el art. 19.1 de la ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de
asilo y de la proteccion subsidiaria.

300 Art. 2, parr. segundo del Acuerdo.

301 Art. 2, parr. tercero del Acuerdo.

302 «Madrid y Rabat desalojan a ‘escondidas’ a los ‘sin papeles’ de Isla de Tierra», EI Mundo, 4 de
septiembre de 2012.
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cion en el BOE*®, su entrada en vigor se previo para el 21 de octubre de 2012,
siendo esta posterior a la devolucion llevada a cabo en la madrugada del 3 al 4
de septiembre de 2012. Y es que, como hemos adelantado, Marruecos ya habia
denunciado en relacion con los asaltos masivos a las vallas fronterizas de Ceuta
y Melilla en 2005, que dicho Acuerdo no estaba en vigor, segun lo previsto en
su art. 16.2.

Quiere ello decir que la reivindicacion marroqui de los territorios espaiioles
en el norte de Africa no fue en 2005, asi como tampoco en 2012, un impedimento
para alcanzar un supuesto Acuerdo bilateral (ad hoc), de naturaleza politica, con
el Gobierno espafiol. Por el contrario, lo acaecido en Isla de Tierra sirvio para
reactivar el Acuerdo hispano-marroqui de 1992, en un marco de colaboracion
entre ambos paises en materia de lucha contra la inmigracion irregular.

3. (DEVOLUCIONES EN CALIENTE TRAS LOS ASALTOS MASI-
VOS ALAS VALLAS FRONTERIZAS DE CEUTAY MELILLA EN 2014?

La reactivacion del Acuerdo de readmision de 1992 ha supuesto igualmente
la convocatoria del Comité Mixto hispano-marroqui previsto en su art. 11. Un
Comité, bajo la autoridad de los Ministros del Interior de ambos paises, encar-
gado de resolver los casos litigiosos que pudieran derivarse de su aplicacion, y
de hacer un seguimiento de sus disposiciones. Ademas se le atribuy¢ la funcion
de organizar la asistencia mutua en el desarrollo de los dispositivos de control
fronterizo, sobre todo en lo que respecta al equipamiento y formacion de perso-
nal de control de fronteras, asi como examinar las modalidades y criterios de una
compensacion de los desequilibrios financieros derivados de la readmision de
extranjeros expulsados.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en su art. 15 (que faculta a las Partes
contratantes a proponer las modalidades y mejoras que se consideren necesarias
para la mejor aplicacion del Acuerdo y para la salvaguardia de los intereses na-
cionales de las dos Partes), el Ministro del Interior espafiol propuso a su homo-
logo marroqui (en el encuentro bilateral mantenido con ocasion de la reunion
en Paris del G-4 -Espafia, Francia, Portugal y Marruecos-, de 20 de febrero de
2014), convocar una reunion del Comité Mixto. Inicialmente se previo que di-
cho Comité se reuniese en Tanger el 26 de marzo de 2014, celebrandose el 17
de marzo una reunién preparatoria entre el Secretario de Estado de Seguridad y
su homologo marroqui, si bien tuvo que posponerse finalmente por el funeral de
Estado del ex-Presidente del Gobierno espafiol, D. Adolfo Suarez.

Por lo tanto, la convocatoria del Comité Mixto obedece a la necesidad de mejo-
rar la aplicacion del Acuerdo de readmision de 1992, en un marco de cooperacion

303 BOE, num. 299, de 13 de diciembre de 2012, Sec. I, p. 85068.
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entre ambos paises ante la fuerte presion migratoria que desde comienzos de afio
vienen sufriendo las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Una necesidad que
obedece a la preocupacion y criticas de Instituciones nacionales y europeas (como
la Defensora del Pueblo espafiol y la Comision Europea) tras las denuncias de
ONGs sobre la actuacion de la Guardia Civil en la playa del Tarajal (Ceuta), el 6
de febrero de 2014, y la muerte en aguas marroquies de 15 inmigrantes subsaha-
rianos que pretendian llegar a nado a dicha ciudad. E, igualmente, al visionado en
los medios de comunicacion de videos y fotografias sobre devoluciones en caliente
(sin identificacion) de inmigrantes atrapados en el pasillo situado entre la doble
valla fronteriza de Ceuta y de Melilla, encaramados a las vallas o detenidos en
sus inmediaciones, tras los asaltos masivos que se han venido sucediendo desde
comienzos de 20143%,

De nuevo, otra crisis migratoria, esta vez en 2014, es la que llevara a Espaia
y Marruecos en el seno del Comité Mixto a abordar «en el marco de la excelente
colaboracion y de las decisiones adoptadas en el encuentro entre los dos minis-
tros» (segun el texto del comunicado hecho publico), el final de una practica que
ha sido reconocida por el Ministro del Interior espafol, en concreto, «casos es-
poradicos» de devoluciones en caliente*”. Un comunicado que ha sido criticado
por plantear, entre otras iniciativas, «articular un mecanismo coordinado por el
que se procederia a la inmediata devolucion de quienes entren de forma violenta
o flagrante en Ceuta y Melilla»*®.

Ahora bien, como el propio Ministro espafiol tuvo ocasion de aclarar en res-
puesta a las preguntas realizadas por los medios de comunicacion, la inmediata
devolucion se basa en la efectiva aplicacion del Acuerdo de 1992, sin que ello
suponga legalizar las devoluciones en caliente, lo que implicaria la violacion de
lo dispuesto en la Ley de Extranjeria y las obligaciones impuestas por las normas
de Derecho Internacional.

Y es que las cuestiones anteriormente referidas sobre la falta de estatuto ju-
ridico de las Islas y Pefiones espaiioles en el norte de Africa y su incidencia
en el ejercicio de competencias soberanas por parte de Espafia en el control de
fronteras y, especialmente, en los procedimientos de expulsién/devolucion de
inmigrantes, nos conduce ineludiblemente al analisis de los derechos humanos
de los inmigrantes en relacion con las denuncias de devoluciones en caliente tras
los asaltos masivos a las vallas fronterizas de Ceuta y, especialmente, de Melilla.

304 «Mas devoluciones irregulares de inmigrantes a través de la valla de Melilla», El Pais, 4 de fe-
brero de 2014; y «La Guardia Civil reconoce que devuelve sobre la marcha a los inmigrantes que llegan
a la playa de Ceuta: ‘Es lo habitual’», EI Mundo, 7 de febrero de 2014.

305 «Interior admite la posible existencia de expulsiones de tapadillo en Melilla», E/ Pais, 4 de fe-
brero de 2014.

3% «Interior quiere poder echar a Marruecos al inmigrante que entre de forma ‘violenta’ en Ceuta
o Melillay, Ceutaldia.com — Diario Digital, 20 de febrero de 2014; y «Espaia propone a Marruecos la
‘devolucion inmediata’ en las entradas a Ceuta y Melilla», £/ Mundo, 21 de febrero de 2014.
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Como sabemos, el Derecho Internacional general y convencional impone
unos limites a las leyes nacionales sobre inmigracion, como la espafiola, que
estan vinculados al respeto de la dignidad de los seres humanos: el estdndar mi-
nimo de proteccion internacional que se reconoce a los extranjeros, incluidos los
inmigrantes en situacion irregular®®’.

Especial mencion merecen las disposiciones referentes a la proteccion del
derecho de asilo y la proteccion subsidiaria. En concreto, el cumplimiento de las
garantias provisionales de entrada y estancia que se concede a un extranjero por
el Estado de acogida, como el principio de no devolucion.

Si nos centramos en el derecho a solicitar asilo, la entrada ilegal en territorio
espanol no puede ser sancionada, segun nuestro ordenamiento juridico interno,
cuando hubiera sido realizada por extranjeros que retinan los requisitos para aco-
gerse al estatuto de los refugiados, siempre y cuando se presenten sin demora
ante las autoridades. En este sentido, la medida de expulsion o devolucion se
suspenderia, desde el momento en que el extranjero solicitara la proteccion que
le confiere el asilo hasta que se resolviera su solicitud*®.

Se trata, ademas, de un derecho reconocido por Tratados internacionales de
los que Espatfia es Estado parte, y por lo tanto, les vincula (Convencion de Gine-
bra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto del Refugiado®”, y su Protocolo de
31 de enero de 1967), asi como por el Derecho de la UE.

Por otro lado, la salvaguarda de los derechos fundamentales, entre otros, el
derecho a la vida, a la integridad fisica o moral y a la legalidad de los extranjeros
que se encuentren bajo la jurisdiccion de un Estado, tiene que garantizarse en los
procedimientos de expulsion/devolucion, segiin ha sefalado la jurisprudencia
del TEDH y las Lineas Directrices sobre retornos forzosos del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, que prohiben las 6rdenes de expulsion colectivas,
obligando a un examen individualizado de cada caso y a la adopcion de deci-
siones de devolucion también individuales®!®. Hay que tener en cuenta, ademas,
que Espafia ratificd en 2009 el Protocolo adicional niim. 4 al Convenio de Roma
(1950) para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamen-

tales, que prohibe las expulsiones colectivas de extranjeros®'.

37 Véase DEL VALLE GALVEZ, A., «El fragil estatuto internacional y europeo del inmigrante
irregular» en DEL VALLE, A. y ACOSTA SANCHEZ, M. (eds.), Inmigracion irregular y Derecho,
VIII Jornadas Autondmicas de Derecho Internacional Humanitario, Cruz Roja Espafola/Universidad de
Cadiz, 2005, pp. 138-157.

3% Véase el citado art. 23.6.b) del Reglamento de Extranjeria y el art. 19.1 de la citada Ley 12/2009.
Asimismo, el art. 58.4 de la Ley de Extranjeria.

3% También Marruecos es Estado parte de la Convencion de Ginebra desde 1956.

310 Informe CommDH(2005)8, op. cit., nota 295, parr. 123, pp. 45-46.

31T Art. 4 del citado Protocolo (BOE, nim. 247, de 13 de octubre de 2009), y en el ambito de la UE,
art. 19.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales.
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También el derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos,
crueles o degradantes®'? debiera ser garantizado por Espafia y Marruecos®".

4. CONCLUSIONES

El estudio de las crisis migratorias entre Espafia y Marruecos y de las garan-
tias procesales en los procedimientos de expulsién/devolucién de inmigrantes,
asi como del respeto de sus derechos humanos, debe hacerse en el contexto ge-
neral de reclamacion historica por Marruecos de los territorios espafioles en el
norte de Africa.

Existe, por lo tanto, un problema politico de fondo que no ha impedido a
los Estados adoptar Acuerdos de naturaleza politica, ad hoc, especificos para la
readmision por Marruecos de inmigrantes tras los asaltos a las vallas fronterizas
de Melilla en 2005 y la llegada de inmigrantes a Isla de Tierra en 2012. Un epi-
sodio, este ultimo, que ha permitido a Espafia y Marruecos reactivar el Acuerdo
de readmision de 1992, y con él convocar, tras la fuerte crisis migratoria mo-
tivada por la muerte de quince inmigrantes en las aguas marroquies proximas
a Ceuta en febrero de 2014 y las denuncias realizadas por las devoluciones en
caliente tras los asaltos masivos a las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla desde
comienzos de afio, una reunion del Comité Mixto hispano-marroqui, con el fin de
resolver los casos litigiosos que pudieran derivarse de su aplicacion.

Ello obedece al «excelente momento» que Espafia y Marruecos atraviesan en
sus relaciones bilaterales®!®, permitiéndoles hacer balance de lecciones aprendi-
das en un contexto politico problematico, motivado por la histdrica reivindica-
cion marroqui de los territorios espafioles en el Norte de Africa.

De esta forma, reclamaciones o controversias territoriales se ponen entre pa-
réntesis o en suspenso ante crisis de envergadura, como las migratorias, que
afectan a las relaciones bilaterales entre Espafia y Marruecos, y a las relaciones
con la UE.

Pero, especialmente en este contexto problematico, de vacio regulador respecto
a la administracion y estatuto juridico del territorio de Isla de Tierra, bajo sobera-
nia y responsabilidad espafiola, y de presion migratoria que sufren actualmente
las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, no se puede olvidar la necesidad de
respetar los derechos humanos en el territorio de los Estados miembros de la UE.

312 Art. 3 del citado Convenio de Roma de 1950.

313 Tanto Espafia como Marruecos son partes de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, habiendo reconocido ambos paises
la competencia del Comité contra la Tortura, para recibir y examinar las comunicaciones individuales
enviadas en virtud de su art. 22.

314 Véase AMIRAH FERNANDEZ, H., «Espafia-Marruecos, una apuesta por el acercamiento», Co-
mentario Elcano, Real Instituto Elcano, 2013, niim. 46, 29 de julio.
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RESUMEN

El estudio de las crisis migratorias entre Espafia y Marruecos y de las viola-
ciones de las garantias procesales en los procedimientos de expulsién/devolucion
de inmigrantes, asi como del respeto de sus derechos humanos, debe hacerse en
el contexto general de reclamacion historica por Marruecos de los territorios
espafioles en el norte de Africa. Existe, por lo tanto, un problema politico de
fondo que no impidi6 a dichos Estados adoptar un Acuerdo ad hoc, especifico
para la readmision por parte de Marruecos de los 73 inmigrantes de Isla de Tierra
(Alhucemas) en el verano de 2012, a la vez que reactivaban el Acuerdo hispano-
marroqui de readmision de inmigrantes entrados de forma irregular de 1992, que
entonces no estaba en vigor. Cooperacion que se ha mantenido tras los asaltos
masivos a las vallas de Ceuta y principalmente de Melilla en 2014, planteandose
la problematica de las devoluciones en caliente.

Y es que el control de las fronteras y la gestion de los flujos migratorios es uno
de los temas principales de las relaciones de cooperacion entre Espaia y Marrue-
cos. Asi se puso de manifiesto en la VII reunion de alto nivel hispano-marroqui,
celebrada en Sevilla y Cordoba el 29 de septiembre de 2005, tras comprometerse
ambos Estados a continuar su cooperacion en materia de inmigracion, a través de
los instrumentos bilaterales ya existentes, y mas recientemente en la XIII reunion
del Grupo de Trabajo Permanente sobre inmigracion, celebrada en Barcelona el
15 de octubre de 2011.
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MARRUECOS-ARGELIA:
ANALISIS DE UN CONFLICTO COMPLEJO
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Doctoranda
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SUMARIO: 1. CONFLICTO MARROQUI{-ARGELINO: CAUSAS Y CONSE-
CUENCIAS.—2. LAS DIVERSAS INICIATIVAS DE MEDIACION.—3. A MODO
DE CONCLUSION: LECCIONES PARA LA «INICIATIVA PARA LA MEDIACION
EN EL MEDITERRANEO.

PALABRAS CLAVE: Marruecos, Argelia, Frontera, Mediacion.

1. CONFLICTO MARROQUI-ARGELINO: CAUSAS Y CONSE-
CUENCIAS

Al estudiar la ribera sur del Mare Nostrum normalmente las divergencias y
conflictos entre los diferentes vecinos conforman el centro principal de aten-
cion. De modo que su resolucion pacifica constituye una necesidad imperativa
para alcanzar un desarrollo regional, que permita a dicha area un avance socio-
econémico sostenible. Una de las vias pacificas de resolucion de conflictos es la
mediacion tal como se recoge en el capitulo VI de la Carta de Naciones Unidas,
la cual ha sido utilizada en varias ocasiones en la cuestion fronteriza entre Ma-
rruecos y Argelia. Dicha disputa mediterranea sufre cierto grado de congelacion

* Becaria predoctoral del Programa de Formacion del Personal Investigador del DEUI del Gobierno
Vasco. Este trabajo es resultado del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Competi-
tividad «UE-Mediterraneo: impacto de la Primavera Arabe en las relaciones euromediterraneas y en los
intereses de Espaiia en la region» (DER2012-38401-C02-02), del que Dr. Antonio Blanc Altemir es su
Investigador Principal.
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desde finales de los sesenta, salvo algunos conatos de incidentes aislados a lo
largo de los afios.

Las consecuencias inmediatas de la pugna, al margen de la imposible integra-
cion regional, se pueden advertir a simple vista al observar un mapa de ambos
paises. En otras palabras, se aprecia que la linea continua que caracteriza el tra-
zado de las fronteras se convierte en discontinua a partir de cierto punto, lo cual
significa que debe existir algin conflicto de tipo fronterizo. Pues bien, detras de
dicho asunto clasificado primordialmente como fronterizo se hallan multiples
factores que lo encuadran en la categoria de complejo. De manera que se puede
llegar a afirmar que el cierre de fronteras es la consecuencia inmediata o la que
le otorga mayor visibilidad.

En primer lugar, se han de examinar las causas del conflicto objeto del estu-
dio. A tal efecto es necesario establecer una distincion a priori entre el periodo
colonial y la adquisicion de independencia de ambos paises, ya que, tanto el
inicio de la controversia como su posterior desarrollo, hallan su fundamento en
las acciones de Francia, antigua metropoli de los dos paises. Asi pues, a pesar
de que la presencia francesa en la zona data desde 1830, hubo que esperar hasta
1845 a la firma de la Convencion de Lalla Marnia®' entre las autoridades galas
y el sultdn marroqui Abderrahman para establecer la primera delimitacion, que
transcurria desde la costa mediterranea adentrandose unos 150 km al sur hasta
Teniet Sassi. A partir de ese punto hasta Figuig, se establecio que las partes se re-
partirian el control efectivo sobre las tribus nomadas. Ahora bien, al sur de dicha
ciudad, no cabia la exigencia inmediata de delimitar la frontera, dado que la zona
carecia de las condiciones minimas para los asentamientos humanos.

A posteriori, en 1901, se concluy6 un protocolo franco-marroqui para tratar de
resolver la cuestion. Aunque el objetivo principal de trazar los limites fronterizos
no pudo materializarse, las partes lograron constituir una cooperacion conjunta
sobre aduanas, cuyo limite geografico lo situaron en el rio Guir —para los marro-
quies— y el rio Zusfana —para los galos—. De modo que la zona triangular entre
ambos rios paso a considerarse de mutuo acuerdo como «no man'’s landy.

En 1912 comenz6 el protectorado francés sobre Marruecos, y las autoridades
de forma unilateral comprendieron la necesidad de instituir limites concretos con
la colonia argelina, para lo cual se traz6 la linea Varnier’'é, que demarco la zona
entre Teniet Sassi y Figuig. Con objeto de proyectar el final de ambas fronteras,
teniendo en cuenta el protectorado espafiol, el coronel Trinquet enuncioé que su
disefio se iniciaba en el meridiano 11 grados llegando a la frontera del area bajo

315 Véase MORALES LEZCANO, V., «La question des frontéres algéro-marocaines et ses répercus-
sions en Espagne (1845-1912)», Cahiers d’études pluridisciplinaires, Vol. 2, 1999, pp. 118-120.

316 Véanse GRIMAUD, N., La politique extérieure de I’Algérie (1962-1978), Paris, Karthala, 1984;
y TROUT, F. E., Morocco s Saharan frontiers, Ginebra, Droz Publishers, 1969.
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control espafol, prolongandose hacia el este pasando por Bu Akba, el Hfaira y
Zegdum hasta encontrarse con el rio Daura, para después continuar en direc-
cidn noreste hasta toparse con la linea Varnier.?'” Aunque el Gltimo intento de
demarcacion lo propuso el coronel galo, las propias autoridades coloniales no
lo tomaron en consideracion dando lugar a discrepancias en los mapas oficiales.

De todo lo expuesto en los parrafos anteriores se deduce que ya desde el
periodo colonial la cuestion se fue postergando, y ademas que las consecutivas
soluciones realmente favorecian a los intereses de la colonia argelina. Por lo
tanto, en cuanto Marruecos obtuvo su independencia en marzo de 1956%%, su
monarquia se abanderé como el garante de la territorialidad, cuya finalidad ul-
tima giraria en torno a la consecucion del «Gran Marruecos»®'®. En ese preciso
momento, las partes involucradas -tanto los marroquies como los franceses- ha-
bian asumido que existia un vacio en lo concerniente a la delimitacion de las
fronteras, y de hecho, en los acuerdos de 1956, se previo la formacion de una
comision mixta para concertar una solucion.

Mientras Marruecos®? se constituia como un Estado recuperando su sobera-
nia y planteando sus reivindicaciones territoriales, concretamente desde 1958,
Argelia se mantuvo bajo la esfera francesa como un departamento hasta 1962,
cuando los Acuerdos de Evian dieron por finalizada la cruenta guerra de inde-
pendencia iniciada en 1954. Durante la contienda se produjeron incidentes en
la frontera ya que los insurgentes argelinos la cruzaban dando lugar a acciones
militares francesas en territorio marroqui.

A fin de evitar los enfrentamientos, los galos decidieron determinar una linea
operacional al norte de Hassi Beida y de Tinyub, la cual dejaba fuera del control
marroqui parte del rio Draa, convirtiéndose dicha linea en la frontera de facto®?'.
Ademas, los esfuerzos para constituir la comisiéon mixta no resultaron exitosos
debido a las dilaciones de Rabat. La postura final del rey Hassan II fue abandonar
las negociaciones con Paris y esperar a que su «hermana» Argelia adquiriese la
independencia®?. El monarca se basaba en el acuerdo firmado con el lider argeli-

317 yéase TORRES GARCIA, A., La guerra de las arenas. Conflicto entre Marruecos y Argelia
durante la Guerra Fria (1963), Barcelona, Alboran Bellatera, 2012, p. 22.

318 Sin embargo, fue una independencia por etapas, Espaiia aceptd el 7 de abril de 1956 la indepen-
dencia de su zona norte del Protectorado. En cuanto al sur, el reino alaui hubo de esperar hasta 1958, y
hasta 1969 respecto a Sidi Ifni. Finalmente, Marruecos ocuparia el Sahara Occidental en 1975.

3 TORRES GARCIA, A., op. cit.,nota 317, p. 23; La idea del «Gran Marruecos» surgi6 de un mapa
diseniado por Abdelkebir al-Fassi pertenenciente al partido politico Istiqlal —independencia- e incluia
Ifni, Tarfaya, Séhara espafiol, Ceuta, Melilla, Pefiones —bajo soberania espafola-, Mauritania, Tuat, Tin-
duf —bajo soberania francesa- y Mali.

320 REYNER, A. S., «Morocco’s international boundaries: a factual background», The Journal of
Modern African Studies, Vol. 1, 1963, nim. 3, Septiembre, pp. 313-326.

321 REYNER, A. S., op. cit., nota 320, p. 26.

322 Véase LAURENT, E., Hassan II: la mémoire d’un Roi. Entretiens avec Eric Laurent, Paris,
Libraire Plon, 1993.
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no Ferhat Abbas en 196132, donde ambas partes reconocian la existencia de una
disputa y se comprometian a someterla a negociacion.’**

En el momento que Argelia se independizo, la cuestiéon no se resolvié como
esperaban desde Rabat, sino todo lo contrario. Argel exigia ciertas aclaraciones
por la postura de Marruecos durante la guerra como el secuestro del avion con
sus lideres, el trato a los refugiados o el estacionamiento de tropas francesas. Por
otra parte, se produjeron incidentes graves, entre ellos la anexion de Tinduf por
los argelinos, que se habia mantenido tradicionalmente bajo el control marroqui.

Con este panorama de tensioén no tan latente, en octubre 1963, estallo la
Guerra de las Arenas’®®, tras la eleccion de Ben Bella como presidente argelino
y de la firma de la Carta de Addis Abeba’*?, por parte de Marruecos, que sim-
bolizaba su adhesion a la Organizacion de Unidad Africana —OUA—, con lo
cual accedia a respetar sus principios. Hay que resaltar que dicha contienda,
que no fue oficialmente declarada por ninguna de las partes, se traté de un epi-
sodio mas en el desarrollo del conflicto argelino-marroqui*?’. Los dias previos,
concretamente, el 5 de octubre, y ante la escalada de la tension, los ministros
de Asuntos Exteriores de ambos paises se reunieron, empero, sus posiciones
eran diametralmente opuestas, ya que el ministro marroqui Guedira deseaba
abordar el asunto fronterizo, y su contraparte argelina Buteflika, no queria aco-
meterlo. De manera que Unicamente acordaron no llevar a cabo acciones que
agravasen la situacion.

Mientras los contactos diplomaticos se intensificaban, y se ha de recalcar
que en ningin momento estos cesaron, ambos ejércitos se desplegaron en la
frontera. De un lado, un obsoleto ejército argelino, que incluso contaba con tan-
ques regalados previamente por Hassan I, y de otro lado, el ejército marroqui
ciertamente superior y preparado para afrontar el desafio. Ahora bien, la accién
que desencadend el inicio de la Guerra de las Arenas fue la ocupacidn argelina
de Hassi Beida y de Tinyub, el dia 8 de octubre. A raiz de dicha accidon, Hassan
II, sin abandonar los cauces diplomaticos, optd por recuperar los dos puntos por

32 Dicho acuerdo permanecio en secreto hasta el estallido de la Guerra de las Arenas en 1963.

324 TORRES GARCIA, A., op. cit., nota 317, p. 37.

325 No obstante, desde agosto se venian produciendo expulsiones de poblacion a iniciativa de ambas
autoridades, y en septiembre los argelinos impulsaron algunas incursiones en territorio marroqui, que
no fueron formalmente denunciadas, pero si abordadas por el Gobierno. Finalmente, Ben Bella acuso
a Hassan II de apoyar a los rebeldes de la insurreccion en la Cabilia, a lo cual el monarca contestd que
los hechos se apreciaban como un complot del presidente argelino para derrocar la monarquia alauita.

326 Carta de la Organizacion de Unidad Africana, firmada en Addis Abeba el 25 de mayo de 1963,y
su correspondiente entrada en vigor el 13 de septiembre de 1963. El art. 2 que establecia los objetivos de
la organizacion resalto la defensa de la soberania, de la integridad territorial y su independencia. Dispo-
nible en Attp://www.au.int/en/sites/default/files/OAU _Charter 1963 0.pdf.

327 Para mas informacion sobre la Guerra de las Arenas, véase TORRES GARCIA, A., op. cit., nota
325, p. 107 y ss. Del mismo autor véase igualmente, «La frontera terrestre argelino-marroqui: de he-
rencia colonial a instrumento de presiony», Historia Actual Online, 2013, nim. 31, primavera, pp. 7-19.
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vias no pacificas al dia siguiente, y asimismo, continuar hasta Tinduf, producién-
dose un cruce de acusaciones sobre el caracter de la intervencion, en particular
si se trataba o0 no de una recuperacion o de una invasion. El 14 de octubre, Rabat
anuncid que Hassi Beida y Tinyub se hallaban bajo su control jurisdiccional, a
lo cual Argel reacciono6 acusando a Marruecos ante la OUA y abriendo un nuevo
frente en Ich al norte de Figuig.

Dicha coyuntura que era de naturaleza intramaghrebi, se internacionalizé por
ambas parte, ya que Argelia solicitd ayuda al bloque comunista, entre ellos Cuba
o Egipto, y Marruecos a Francia, Gran Bretaia, Estados Unidos, y Espaifia, prin-
cipalmente. La ofensiva no solamente fue armada, sino igualmente propagandis-
tica. Sin embargo, la comunidad internacional decidié que se habia de resolver
la situacion mediante los cauces de la mediacion, para lo cual se aprovechd la
cumbre de Jefes Estado en Bamako donde se adopto un alto al fuego el 30 de
octubre, violado al dia siguiente por Argel y Rabat. Finalmente, el cese total de
hostilidades se produjo el 4 de noviembre de 1963.

El siguiente episodio del conflicto, que siempre se asume como la tradicional
clave de la disputa, surgi6 a partir de 1975, tras la retirada de Espaiia del Séhara
Occidental y de la consiguiente ocupacion marroqui. En consecuencia, Argelia
escenifico su apoyo a la causa saharaui’**®, favoreciendo al Frente Polisario du-
rante la guerra y reconociendo la Republica Arabe Saharaui (RASD). Si bien,
este evento es el mas destacado, a lo largo de los afios no han cesado los sucesos
de caracter aislado en la frontera. De modo que ambos gobiernos utilizaron sus
complejas relaciones para iniciar una carrera armamentistica.

No obstante, se hubo de esperar a agosto de 1994, tras el atentado terroris-
ta perpetrado por el Grupo Islamico Combatiente’? en el hotel Atlas Asni de
Marrakech donde murieron dos espafioles, para que la tensidon acarreara nuevas
consecuencias politicas. Rabat determind que los terroristas entraron a través de
la frontera argelina. Asi pues, la unica alternativa, segtin el criterio marroqui,
para evitar que ésta fuese un coladero fue la imposicion de visado de entrada a
los ciudadanos argelinos®*°. Por consiguiente, la respuesta inmediata de Argel fue
el cierre de la frontera terrestre desde aquel momento hasta nuestros dias, incluso

328 Sobre la cuestion del Sdhara Occidental véanse: VV.AA., «Marruecos perfil de un pais», Anuario
Internacional CIDOB 2001, Barcelona, CIDOB, 2012, pp. 496-502; MAGHRAOUI, A., «Marruecos,
La Haya y el problema del Sahara», Politica Exterior, vol. 16,2002, nim. 88, pp. 131-142; MARQUI-
NA BARRIO, A., «El conflicto del Sahara y la cooperacion global del Gobierno espafol con Argelia y
Marruecos», Revista de Estudios Internacionales, 1983, nim. 4, Octubre/Diciembre, pp. 755-773.

32 ECHEVERRIA JESUS, C., «Las redes del terrorismo islamista en el Magreby, Instituto Uni-
versitario de Investigacion sobre Seguridad Interior. Disponible en http://www.uned.es/investigacion/
publicaciones/Cuadernillo%20AL%20QUAEDA2.pdf.

330 Noticia recogida en la prensa: «El atentado de Marraquech provoca el cierre de las fronteras entre
Marruecos y Argelia», ABC, 28 de agosto de 1994. Disponible en http://hemeroteca.abc.es/nav/ Navi-
gate.exe/hemeroteca/madrid/abc/1994/08/28/029.html 'y «Algeria and Morocco: Open that border», The
Economist, 27 de mayo de 2010. Disponible en Attp.//www.economist.com/node/16219845
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cuando el monarca Mohammed VI suprimi6 la obligacion de visados en 2004,
-lo que se interpretd como un gesto de acercamiento marroqui-, no se produjo la
deseada reciprocidad por parte del presidente Buteflika.

2. LAS DIVERSAS INICIATIVAS DE MEDIACION

Una vez expuestos los sucesos mas significativos del conflicto entre Rabat y
Argel, se ha de examinar las distintas iniciativas de mediacion®*'. El inicio de la
Guerra de las Arenas trajo consigo una carrera diplomatica para acercar a las par-
tes a la mesa de negociacién. Tanto la Liga Arabe como Tnez, y el emperador
de Etiopia, Haile Selassie, iniciaron sus labores como mediadores.

En cambio, los paises occidentales secundaron y avalaron los intentos de me-
diacion existentes pero sin tomar parte activa en los mismos: Estados Unidos
no intervino, sino que incluso su primera dama Jacqueline Kennedy se trasladd
a Marrakech a pasar unos dias de asueto durante la contienda. Francia, debido a
sus intereses en la zona, mantuvo su neutralidad respaldando, no obstante, el uso
de la mediacion. En el caso de Espaiia, aunque de cierta manera se mostraba fa-
vorable a la posicion marroqui, hizo un llamamiento a la mediacion, ofreciendo
Palma de Mallorca como lugar neutral. La situacion mas llamativa se presentd
con la labor del Secretario General de Naciones Unidas, U-Thant, que decidio
mantenerse informado de la situacion, pero sin intervenir al existir iniciativas
regionales, tanto arabes como africanas.

Entre las iniciativas arabes, se hallaba, en primer lugar, la procedente de la
Liga Arabe, la cual convocé una reuniéon de emergencia y planteé una serie de
propuestas de la mano del presidente egipcio, Nasser. Estas versaron sobre un
alto al fuego y la retirada a posiciones anteriores al estallido del conflicto, asi
como la creacion de una comision de mediacion. Tras sendas reuniones, el go-
bierno marroqui declaré la inviabilidad de dicha mediacion porque consideraba
que el posicionamiento de Nasser no infundia imparcialidad. Ademas, durante
los hechos, el rais habia apoyado abiertamente a Ben Bella y habia arremetido
contra Hassan II. La falta de objetividad ocasiond el fracaso de esta primera
iniciativa.

Por su parte, el presidente de Tunez, Burguiba, propuso a las partes invi-
tarles a una conferencia de ministros de Asuntos Exteriores, que daria lugar a
posteriori a una Cumbre de Jefes de Estado a finales de afio. En este caso quien
decidi6 rechazar la invitacion y la labor de mediacion fue Ben Bella aduciendo
que Tunez no podia ejercer ese rol, ya que el propio pais se hallaba inmerso en
un conflicto similar con Argelia sobre limites fronterizos. Por lo tanto, alegd que
Tunez también ostentaba intereses sobre la cuestion.

331 Para el analisis de las diversas iniciativas de mediacion se ha recurrido a TORRES GARCIA, A.,
op. cit.,nota 317.
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Por otro lado, la iniciativa africana encarnada por el emperador etiope Haile
Selassie, en el marco de la OUA fue aceptada por Rabat y Argel, y a tal efecto se
celebrd una cumbre de Jefes de Estado en Bamako, el 29 de octubre de 1963. A
la cumbre acudieron su promotor, los implicados directamente, y el Presidente
del pais de acogida, Modibo Keita.

El ambiente de la mediacion se torné enrarecido desde el primer momento,
debido a que las partes mostraron su indisposicion a la negociacion hasta el 30
de octubre, cuando Ben Bella aceptd la existencia de un problema fronterizo,
el cual habia de ser examinado. Ese hecho constituyé un punto de inflexion al
producirse un acercamiento y la proclamacion de un alto al fuego a partir de las
0.00 horas del 2 de noviembre. Por otra parte, se estableceria una comision que
se encargaria de realizar un estudio relativo a los limites que ambas tropas de-
berian retirarse. [gualmente, se convocaria una reuniéon de ministros de Asuntos
Exteriores de la OUA con el fin de instaurar una Comision de Arbitraje para de-
purar las responsabilidades ante el estallido del conflicto, asi como para proponer
soluciones al problema fronterizo. Finalmente, se incorpor6 el compromiso de
no injerencia en asuntos internos y de acudir a cauces pacificos para la resolucion
de sus diferencias.

El resultado, que se acogi6é como un éxito, se trunco a las pocas horas por
un ataque argelino a Figuig y su consiguiente respuesta desde Marruecos. Por
ende, se hubo de esperar hasta el 4 de noviembre para que los mediadores
malies lograsen el respeto bilateral del alto al fuego. Aunque en los siguientes
meses no cesaron las acciones de la OUA, la mas efectiva fue la reunioén de mi-
nistros de Asuntos Exteriores, que constituy6 la Comision ad hoc «mediacion,
conciliacion y arbitraje» prevista en el Acuerdo de Bamako. A pesar de los
esfuerzos de dicha Comision, no se alcanzo6 ninguna solucion, pero al menos se
erigié como vehiculo para canalizar el didlogo. Otra de las iniciativas como fue
la de la Liga Arabe, que recibio el rechazo frontal de Marruecos, no se diluyé
sino todo lo contrario, pues en enero de 1964 se llevd a cabo una reunion de
Jefes de Estado con el objetivo primordial de normalizar las relaciones entre
las partes implicadas.

A la hora de explicar la ultima iniciativa de mediacion en los afios ochenta de
la mano del rey Fahd de Arabia Saudi, hemos de referirnos a los acontecimientos
de 1972, cuando en julio de ese afio se firmo la Convencion de Rabat. En ella las
partes aceptaban la inviolabilidad de las fronteras coloniales y la primacia de la
frontera administrativa francesa denominada linea operacional. Aunque el acuerdo
fue ratificado por Argelia en 1973, éste no entr6 en vigor hasta 1989. La causa prin-
cipal para concluir dicho acuerdo se hallaba en la cuestion del Sdhara Occidental,
en la que Marruecos pretendié hacer frente comin con Argelia y Mauritania ante
Espafia, para lo cual tenia que ceder en sus peticiones territoriales respecto a Argel.
Su planteamiento aludia a solicitar la gestion conjunta de los recursos del Sahara,
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sin embargo, Argelia optd por otro camino. La existencia y la entrada en vigor del
acuerdo no significaron por lo tanto la demarcacion del territorio.

De ahi que la labor del rey Fahd se centrase en conseguir la apertura de fron-
teras, para lo cual, el 26 de febrero de 1986 se reunieron Hassan Il y Benyedid,
comprometiéndose a abrir las fronteras a partir de junio del siguiente afio. Los
esfuerzos saudies fueron baldios, lo que motivo que el monarca volviera a me-
diar en 1987 para que las partes no cerrasen las vias de comunicacion y poder
lograr de esa forma una solucion pacifica al conflicto.

La ultima etapa se inicia con la entronizacion del monarca alaui Mohammed
VI en 1999, quien ha aspirado a normalizar las relaciones bilaterales. En cierta
medida su gesto mas significativo ha sido la retirada de la obligacion de visado
para ciudadanos argelinos en 2004, como ya ha quedado dicho. Sin lugar a dudas,
Mohammed VI esperaba que su accion fuera reciproca, pero las autoridades arge-
linas han continuado su tradicional linea de actuacion. Los esfuerzos de Rabat se
han unido a los constantes rumores sobre la apertura de frontera incluso durante los
acontecimientos que dieron lugar a la Primavera Arabe en ambos paises®2.

3. A MODO DE CONCLUSION: LECCIONES PARA LA «INICIATIVA
PARA LA MEDIACION EN EL MEDITERRANEO»

La propuesta hispano-marroqui de impulsar la mediacion como sistema para
la resolucion de conflictos en la region mediterranea, conocida como «/niciativa
para la mediacion en el Mediterraneoy, podria constituir una herramienta ttil a la
hora de propiciar que el conflicto entre Rabat y Argel entrara en una nueva fase.

Ambas partes comparten retos comunes como el terrorismo islamista, el
insuficiente desarrollo socioecondmico, y ademas fueron los Unicos paises que
cerraron su Primavera Arabe tras la celebracion de elecciones y de la redaccion
de una nueva Constitucién** en Marruecos y el lanzamiento de un proceso de
reforma constitucional en Argelia®**. Todos estos elementos son fundamentales
y se han de tener en cuenta para afirmar que el coste de la falta de negociacion
para delimitar las fronteras es mayor del deseado. Por otra parte, la doctrina
siempre se ha referido al fracaso de la integracion magrebi, en particular de
la UMA, como una de las consecuencias mas importantes del desencuentro
argelino-marroqui.

332 TORRES GARCIA, A., op. cit., nota 327, p. 14.

333 Constitucion marroqui 2011 (Dahir nam. 1-11-91 du 27 chaanbane, 1432 -29 de julio de 2011-
portant promulgation du texte de la Constitution), p. 1902-1928. Disponible en Attp.//www.maroc.ma/fr/
system/files/documents_page/BO_5964BIS Fr.pdf.

33% Propuesta de reforma constitucional en Argelia. Disponible en http://www.el-mouradia.dz/fran-
cais/infos/actualite/archives/Consulatations/Propositions.html.
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Atendiendo a la experiencia y ofreciendo la /niciativa como marco para con-
vocar una futura mediacion entre Rabat y Argel se han de analizar detenidamente
las causas que han provocado hasta el momento presente el fracaso de dicha via.

En primer lugar, las partes tienen que comprometerse incondicionalmente a
someter su disputa a mediacion. Esta cuestion aunque pueda parecer obvia, se ha
de remarcar, pues la falta de predisposicion ha constituido la causa principal de
los fracasos hasta el momento presente. Sin lugar a dudas, los paises que tengan
cierta influencia sobre las partes deberian presionarles para que adoptasen una
postura favorable hacia la mediacion, como fue el caso de la ex Secretaria de
Estado norteamericana, Condolezza Rice, la cual en varias giras por el Magreb
inst6 a Marruecos y Argelia a volver a la mesa de negociaciones. Ademas y en
este proceso previo de acercamiento, son también importantes los gestos, como
la felicitacion de Mohammed VI a Buteflika tras las tltimas elecciones presiden-
ciales en Argelia en abril de 2014.

Asimismo, se debera distinguir entre los promotores de la Iniciativa, es
decir Espafia y Marruecos, de los mediadores de facto. En otras palabras, las
partes habran de aceptar a los mediadores, los cuales deben ser totalmente
imparciales a los ojos de aquéllas. De ahi el fracaso de la mediacion de Tinez
o de la Liga Arabe como hemos comentado anteriormente. Una vez que la ob-
jetividad de los mediadores se halla garantizada, el lugar de celebracion de la
mediacidén también es primordial. La necesidad de un emplazamiento que las
partes consideren como neutral resulta igualmente fundamental. En el caso que
nos ocupa se podria llevar a cabo bajo los auspicios de un pais arabe o alguna
organizacion internacional como Naciones Unidas o regional, particularmente
la Liga Arabe.

Ulteriormente, las propuestas que expongan los mediadores deben ser perci-
bidas por las partes como adecuadas, ademas de oportunas y concretas, conte-
niendo asimismo una propuesta de solucion del conflicto. A tal efecto, conviene
recordar que la mediacion del rey Fahd consistio en concretar un calendario para
la apertura de las fronteras.

Finalmente y a pesar de la dificultad que origina un conflicto tan complejo
como el argelino-marroqui, la mediacion podria configurar el comienzo de una
nueva etapa hacia su resolucion definitiva. Sin lugar a dudas, la existencia de la
Iniciativa supone, con todas las cautelas, el inicio de una posicioén favorable en
la region mediterranea hacia el arreglo pacifico de las controversias existentes.

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es examinar el conflicto argelino-marroqui
para analizar las diversas iniciativas de mediacion ya desarrolladas, y a partir de
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ese punto explorar la posibilidad de intentarlo de nuevo en el futuro. El fracaso
de las varias propuestas de mediacion a lo largo de la historia de la controversia
no debe significar el abandono de dicho cauce, de forma que la nueva «/niciativa
para la mediacion en el Mediterraneo» podria convertirse en un nuevo resorte
para las partes 1til y al mismo tiempo eficaz para la resolucion pacifica de dicho
conflicto.
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1. INTRODUCCION

La controversia hispano-britanica sobre Gibraltar conoci6 en 2013 una agu-
da crisis, atin no resuelta, tras la creacion unilateral de un arrecife artificial por
las autoridades gibraltarefias en las aguas tradicionales de pesca espafiola. Méas
alla de las cuestiones de pesca y medioambiente, la controversia sobre las aguas
que rodean el Penidn confiere un afiadido de conflictividad en la reclamaciéon

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion de I+D "Cuestiones territoriales y
Cooperacion transfronteriza en el Area del Estrecho". DER 2012-34577 (subprograma JURI) del Plan
Nacioal de I+D+i 2013-2015, financiado por el Ministerio de Economia Conpetitividad y los Fondos
FEDER de la UE. .
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de soberania, en una situacion general de bloqueo en los cauces negociadores
hispano-britanicos.

Esta crisis abierta desde julio y agosto de 2013 con Gibraltar y el Reino Uni-
do motivo una serie de medidas de reaccion. El refuerzo de los controles en la
Verja ha sido considerado como la mas incisiva de estas medidas.

En este contexto, se ha reclamado la intervencion de la Union Europea, tanto para
verificar que las medidas espafiolas en el paso fronterizo se acomodan al Derecho
UE, como para integrar los grupos de trabajo ad hoc que se esta discutiendo crear
para estructurar la negociacion de las cuestiones de cooperacion transfronteriza.

2. LA CRISIS DE 2013 -2014

En Julio y Agosto de 2013 se origin6é una aguda crisis con Gibraltar y el
Reino Unido. La creacion de un arrecife artificial en aguas en torno al Pefion,
mediante el lanzamiento de 70 bloques de hormigdn, fue considerado por Espafia
una inaceptable medida unilateral de Gibraltar, por lo que anunci6 una bateria de
medidas respecto a Gibraltar.

Sin duda, influy¢ la crisis pesquera que se habia originado con la llegada al
poder del Ministro Principal F. Picardo, en el contexto de bloqueo negociador
existente tras constituirse en 2010-2011 los nuevos Gobiernos en Reino Unido,
Espafia y Gibraltar, y el nuevo planteamiento espafiol de dar por terminado el
marco de Foro tripartito, en bsqueda de formulas cuatripartitas, que el Reino
Unido habia comprometido en abril de 2012 a conformar mediante grupos ad
hoc*. Probablemente, ademas, el especifico y estratégico lugar elegido para
la creacion del arrecife artificial -en las aguas del istmo considerado no cedi-
do por Espaifia, fuera de la zona cubierta por el Lugar de Interés Comunitario
(LIC) espaiiol, y concreto lugar de faena de los pesqueros espaiioles- alarmo al
Gobierno espafiol por la irreversibilidad de la medida®*.

Las medidas que se anunciaron®¥’ consistieron en denuncias medioambien-

tales (ante la Fiscalia de Medio Ambiente y la Comisioén Europea, por los ver-
tidos de hormigén); medidas fiscales (Plan contra el fraude fiscal, y en concreto

335 Entre otros, Comunicado 144 del MAEC, del 7 de agosto de 2013; Foreign and Commonwealth
Office Press Release, del 7 de agosto de 2013, donde hacia referencia a «the need for dialogue, in the
context of the Foreign Secretarys proposals from April last year to explore ad hoc dialogue involving
the Government of Gibraltar».

336 La reaccion de Espafia la explicé el Ministro Garcia-Margallo en la Comision de Asuntos Exte-
riores del Congreso, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados- Comisiones, ailo 2013, X Legis-
latura, nim. 392. Comision de Asuntos Exteriores, sesion niim. 17, celebrada el martes 3 de septiembre
de 2013, Comparecencia del Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion para informar sobre los
ultimos acontecimientos en relacion con Gibraltar.

337 Véase nuestro analisis DEL VALLE, A., «La crisis de Gibraltar y las medidas, opciones y estra-
tegias de Espafa», Andlisis del Real Instituto Elcano, 2013, nim. 32, 19 de agosto.
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iniciar inspeccion fiscal a 6.700 gibraltarefios residentes en Espafia); medidas
para impedir la continuacion de rellenos en el lado este de Gibraltar (bloquear
la entrada a Gibraltar de hormigoén y otros materiales de construccion); accio-
nes contra las practicas de ‘bunkering’ (medidas contra estas practicas en las
aguas en torno al Pefién, que en su mayor parte son Zona Especial de Con-
servacion (ZEC) espafiola, tras el Real Decreto 1620/2012 de 30 de noviem-
bre, que declar6é una ZEC en el Lugar de Importancia Comunitaria «Estrecho
Oriental»***); medidas respecto a las actividades de apuestas y casinos on line
(modificar la Ley del Juego para que las empresas de juego por Internet de
Gibraltar utilicen servidores espafioles); también medidas de ayuda a los pes-
cadores impedidos de faenar por la creacion del arrecife artificial (Orden del
Ministerio de Agricultura para ayudas a la flota pesquera de Algeciras y La
Linea®®). Se anunciaron ademas medidas contra el uso del aeropuerto: anular
algunos acuerdos adoptados en el marco del Foro tripartito, en particular en la
Declaracion de Cordoba relativa al trafico aéreo, cerrando el espacio aéreo y
restringiendo parte de los vuelos a Gibraltar.

Sin embargo, las medidas mas impactantes y conflictivas fueron las relativas
al cruce de la Verja: refuerzo de inspecciones, y anuncio de una tasa de 50 Euros
por cada cruce, cuya recaudacion ayudaria a los pescadores damnificados por la
destruccion de los caladeros.

Desde luego, aunque no todas estas medidas se han adoptado finalmente,
muchas han sido y seran las consecuencias de esta crisis. Destacaremos aqui el
haber alumbrado un nuevo foco de tension, de larga duracion y muy conflicti-
vo, en torno a los controles en el paso fronterizo de la Verja, pues la atencion
sobre las medidas espafiolas en la crisis se ha concentrado especialmente en
estos controles.

3. LANUEVA CONTROVERSIA DE LOS CONTROLES EN LA VER-
JA,Y LA INTERVENCION DE LA UNION EUROPEA

Las medidas de refuerzo del control en la Verja han llevado a protestas bri-
tanicas y gibraltarefias. Coincidiendo con la crisis por la creacion del arrecife
artificial en Julio de 2013, se constatod un subito aumento del tiempo de espera
para vehiculos, y luego también para el paso de peatones. Mientras Gibraltar de-

338 Real Decreto 1620/2012, de 30 de noviembre, por el que se declara Zona Especial de Conser-
vacion el Lugar de Importancia Comunitaria ES6120032 Estrecho Oriental de la region biogeografi-
ca mediterranea de la Red Natura 2000 y se aprueban sus correspondientes medidas de conservacion.
BOE, nim. 289, de 1 de diciembre de 2012, pp. 83208-83256.

339 Orden AAA/1805/2013, de 4 de octubre, por la que se establecen las bases reguladoras y la con-
vocatoria para la concesion de ayudas compensatorias a determinada flota pesquera que faena en aguas
adyacentes al Pefion de Gibraltar. BOE, niim. 239, de 5 de octubre de 2013, pp. 81884-81893.
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nunciaba el comportamiento espafiol como claramente politico —obteniendo el
apoyo britanico al maximo nivel, con llamadas directas del Presidente Cameron
al Presidente Rajoy***—, Espafia defendia estas medidas como necesarias en una
frontera exterior europea, especialmente para combatir el aumento del contra-
bando de tabaco desde Gibraltar a Espafia.

Las medidas de refuerzo fronterizo han motivado un auténtico problema
cotidiano para Gibraltar y el Campo de Gibraltar. Sin embargo, estas medidas
de controles e inspecciones en el paso de La Linea tienen una presuncion
favorable a su legalidad, al ser la Verja funcionalmente una frontera exte-
rior con un territorio fuera de la Unioén aduanera y del espacio Schengen, y
justificar Espafia su necesidad para controlar el contrabando, el blanqueo de
dinero y los traficos ilicitos. Hay que subrayar que aunque no es una frontera
reconocida por Espaifia, si es un paso fronterizo donde se ejerce el control
de personas y mercancias dadas sus caracteristicas de frontera exterior te-
rrestre europea del espacio Schengen, del que esta fuera el Reino Unido, no
perteneciendo ademas Gibraltar al territorio aduanero. Por tanto, existe una
presuncion de legalidad a favor de Espafia de estos controles al realizarse
conforme al Codigo de Fronteras Schengen*!, ya que Espafia mantiene que
se efectiian guidndose por los principios de aleatoriedad, proporcionalidad y
no discriminacion.

Por su parte, la medida anunciada por el Ministro de Asuntos Exteriores de
crear para el cruce fronterizo de la Verja una tasa de entrada y salida de 50 Euros
no se ha puesto en marcha hasta el momento, y cuenta con una fuerte presuncion
contraria a su legalidad*.

Pero en el tema de los controles de la Verja, la existencia de retenciones en el
paso fronterizo provocé dudas sobre su legalidad y una serie de denuncias ante
la Comision Europea. El Reino Unido solicit6 la «mediacion» de la UE*, pues
lo que estaba en cuestion era la aplicacion del Derecho de libre circulacion. Por
su parte, Espafia present6 igualmente denuncias ante la Comision Europea por la
creacion del arrecife, las practicas de «bunkering» y la ampliacion de los rellenos
en la cara este del Pefion.

De esta forma, la UE se ha visto involucrada de pleno en la crisis, particular-
mente en la cuestion del paso fronterizo. En este sentido, la Comision envié una
Comision de determinacion de los hechos en Septiembre 2013, y posteriormente

340 Foreign and Commonwealth Office Press Release «Gibraltar border: Prime Minister’s phone call
to Spanish PM», 7 de agosto 2013, op. cit., nota 335.

341 Reglamento (CE) num. 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de marzo de 2006,
por el que se establece un Codigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Co-
digo de fronteras Schengen), Diario Oficial de la Union Europea, L. 105, de 13 de abril de 2006, p.1 y ss.

32 Véase DEL VALLE, A., op. cit., nota 337, p. 7.
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sus conclusiones y recomendaciones fueron enviadas en Noviembre a Espafia
y Reino Unido, adoptandose por lo Estados medidas como consecuencia de las
valoraciones y sugerencias de la UE, que ain supervisa la evolucién de este
concreto conflicto.

Por lo que hace a las denuncias, la Comision Europea recibio durante
2013, y seguido recibiendo en 2014, reiteradas quejas sobre los excesivos
tiempos de espera que provocaban estos controles de personas y mercancias
hechas por las autoridades espafiolas en el cruce fronterizo de La Linea de
la Concepcion. Como decimos, estos controles tienen una presuncion de le-
galidad en favor de Espafia; sin embargo, su sincronia con la crisis politica
y el hecho de que los tiempos de espera para vehiculos y personas se hayan
disparado a partir del verano de 2013 puede restar objetividad a los controles
que desde la crisis se efectian en el paso fronterizo. Por ello ha habido pro-
testas directas del Gobierno britanico, y una serie generalizada de denuncias
elevadas ante la Comision Europea en Bruselas. Numerosas quejas ante la
Comision ya se habian dado en afios anteriores, pero ninguna de ellas ha
desembocado en otras actuaciones de la Comisién, ni en un recurso ante el
TJUE.

En esta ocasion, sin embargo, el fuerte cuestionamiento de los controles en la
Verja como Frontera Exterior europea llevé a la Comision Europea a enviar a la
zona una comision de investigacion. El 25 de septiembre de 2013, la Comision
Europea envid a una «mision de investigacion técnica» (a technical fact-finding
mission) con expertos para evaluar la situacion a ambos lados de la frontera /ver-
ja, en La Linea y Gibraltar y obtener mas informacion acerca de las instalaciones
y los controles fronterizos y controles aduaneros a ambos lados de la frontera,
incluyendo el contrabando®*.

Tras esta «visita técnicay, los informes de la Comision sobre la situacion de
la frontera, de 15 de noviembre de 2013, no encontraron pruebas «para concluir
que los controles sobre personas y mercancias, tal como han sido practicados por
las autoridades espafiolas en el paso fronterizo de La Linea de la Concepcidn,
han infringido las disposiciones del Derecho de la Union en esta materian®?. Sin
embargo, la Comision considero la gestion del paso fronterizo como «un retoy,
por los fuertes volumenes del trafico en un espacio relativamente reducido y el
aumento de la introduccidn de tabaco de contrabando en Espana.

3% «David Cameron pide la mediacion urgente de la UE en Gibraltar», ABC, 17 de agosto de 2013.

3% European Commission Press Release, MEMO/13/810, de 24 de septiembre de 2013. En la mision
participaron expertos de los servicios de Asuntos de Interior, Union Aduanera, Justicia y la Oficina Eu-
ropea de Lucha contra el Fraude (OLAF) de la Comisioén Europea.

3% European Commission Press Release, IP/13/1086, de 15 de noviembre de 2013, «Informes de la
Comision sobre la situacion fronteriza en La Linea (Espafia) y Gibraltar (UK)».
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En cartas separadas®¥, la Comision dirigié recomendaciones a ambos Esta-
dos, individualizadas a Espafia®*’, y a Reino Unido*®, y se mostro dispuesta a
continuar el seguimiento de la situacion en el puesto fronterizo, pidiendo a Reino
Unido y Espaiia informacion sobre como se tenian en cuenta estas recomenda-
ciones, tras un periodo de seis meses.

Tanto Gibraltar como Espafa han tomado o anunciado medidas para acomo-
darse a estas recomendaciones®¥. En particular, Espafia pretende aplicar las nue-
vas medidas que ha lanzado la Comisién Europea sobre «Fronteras inteligentes»
(Smart Borders*'), lo que supondria una completa reorganizacion y automatiza-
cion en los puestos de control del paso fronterizo y recinto aduanero de la Linea
para 2015, como ha sido desvelado®'.

4. LA INVOLUCRACION DE LA UNION EUROPEA EN LA NEGO-
CIACION DE ASPECTOS DE LA CONTROVERSIA

En 2013 y 2014, diversos datos confirman una reduccion de la tension por
la crisis: el Gobierno de Gibraltar anuncié la modificacion de la legislacion
medioambiental para permitir excepcionalmente la pesca espafiola®?; los inci-

34 El Eurodiputado britanico G. Watson publico en su web la carta a Espafa (disponible en www.
grahamwatsonmep.org.uk), y el Servicio de Informacion del Gobierno de Gibraltar en Espaia hizo pu-
blica la carta a Reino Unido, en version espafiola e inglesa, Aviso AO34 (disponible en www.infogibral-
tar.com).

347 A Espafia la Comision recomendd: «1) optimizar el espacio fisico disponible en el lado espaiiol
del puesto fronterizo para garantizar una mayor fluidez del trafico (y, en particular, revisar la organiza-
cion del trafico a la entrada en Espaiia y a la salida de Espafia para aumentar el nimero de carriles de
vehiculos para viajeros o utilizar mejor los filas existentes); 2) optimizar un modelo basado en los ries-
gos: realizar controles mas selectivos, basados en un depurado anélisis del riesgo, para reducir el gran
nimero de controles fronterizos aleatorios y 3) desarrollar el intercambio de informacion con el Reino
Unido sobre el contrabando de tabaco.»

3% A Reino Unido recomendd: «1) desarrollar un modelo basado en los riesgos (en particular, Gi-
braltar deberia garantizar controles no sistematicos y basados en un analisis del riesgo sobre los viajeros
y sus pertenencias a la salida de Gibraltar por el paso fronterizo de La Linea de la Concepcion); 2) opti-
mizar la legislacion y las salvaguardias con objeto de contribuir a una lucha eficaz contra el contrabando
de tabaco y 3) desarrollar el intercambio de informacion con Espaiia sobre el contrabando de tabaco.»

3% Si bien al cumplirse los seis meses de las Cartas a los Estados, el 15 de mayo de 2014, habia
denuncias cruzadas de incumplimientos, véase la Nota de Prensa nim. 121 del MAECD, de 16 de mayo
de 2014, «La lucha contra el contrabando en Gibraltar por autoridades britanicas es insuficiente»; y las
Declaraciones del Ministro britanico para Europa, D. Lidington, en Gibraltar Chronicle de 16 de mayo
de 2014, y La Verdad del Campo de Gibraltar, 16 de mayo de 2014, p. 10.

350 Esta iniciativa de la Comision supondra un conjunto normativo importante para facilitar el cruce
de las fronteras exteriores europeas. Véanse los documentos de la Comision: «Fronteras inteligentes:
opciones y camino a seguir», COM(2011) 680 final, de 25 de octubre de 2011; ‘Smart Borders’: for an
open and secure Europe, European Commission - MEMO/13/141, 28 de febrero de 2013.

31 Véase ABC de 27 de marzo de 2014, La Verdad del Campo de Gibraltar de 6 de mayo de 2014,
y Gibraltar Chronicle de 7 de mayo de 2014.

352 E1 Pais de 28 de octubre de 2014.
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dentes en las aguas parecen haber disminuido en niimero®*® (si bien se ha conti-
nuado convocando al Embajador en Londres para protestar por las «incursiones»
en las aguas®*); ademas se continua negociando las formulas flexibles de coope-
racion local ad hoc®>s.

De hecho, existe en la actualidad una fuerte necesidad de encontrar formatos
de dialogo entre las partes, a los que se quiere incorporar a la UE en alguna me-
dida. El contexto actual es de ausencia de marcos negociadores y de crisis estruc-
tural de las vias institucionales, politicas y juridicas abiertas para el tratamiento
de la cuestion de Gibraltar: ni el marco bilateral se reinicia (por la oposicion de
Reino Unido a comenzar la negociacion con Espana sin el acuerdo de Gibraltar),
ni el trilateral parece operativo (pues Espafa se opone a su configuracion a tres).
Ante la oposicion britanica a reconfigurar el Foro como cuatripartito, se buscan
nuevos «mecanismos de cooperacion local», en expresion de las Resoluciones
de la Asamblea General sobre la Cuestion de Gibraltar, de 2012, 2013 y 20143,

En esta situacion, en 2012 los Ministros de Asuntos Exteriores de Reino Uni-
do y Espaiia acordaron la creacion grupos de trabajo ad hoc. De forma que la
crisis abierta estd vinculada a la busqueda de nuevos formatos de arreglo de
controversias, dada la inoperatividad del Proceso bilateral de Bruselas y del Foro
tripartito de Dialogo. En este sentido se prevén mesas de trabajo ad hoc cuatri-
partitas (los dos Estados mas Gibraltar y la Junta de Andalucia). En este nuevo
mecanismo de cooperacion local se ha anunciado la posible participacion de la
Comision Europea, al menos en reuniones donde se traten los temas de pesca y
medio ambiente®”’.

5. CONCLUSIONES

En la crisis surgida en Julio y Agosto de 2013 entre Reino Unido, Gibraltar y
Espatfia, y ain no cerrada, hemos visto como la Union Europea se ha convertido

333 Aunque persisten, véase por ejemplo el Comunicado nam. 115 del MAECD de 25 de abril de
2014, «Incidente durante operacion de lucha contra el contrabando de tabacoy.

3%% Por cuarta vez desde 2012 se convoco al Embajador espafiol el 2 de abril de 2014, «The FCO
summoned the Spanish Ambassador to the UK to underline serious concern at the incursion into British
Gibraltar Territorial Waters», Foreign and Commonwealth Press Release, 2 de abril de 2014.

355 Europa Sur de 5 de marzo de 2014.

3% La Decision adoptada el 28 de octubre de 2013 por la Comision Politica Especial y Descoloni-
zacion (Cuarta Comision) y aprobada el 11 de diciembre de 2013, sin voto, por la Asamblea General
mediante Decision 68/523, véase el Doc. A/C.4/68/L.6, de 21 de octubre de 2013.

357 «Espaila y Reino Unido, dispuestos a que la CE asista por vez primera a reuniones sobre Gibral-
tar», Europa Press, 29 de septiembre de 2013, donde refiere que: «En el Gltimo cruce de cartas este mes
de septiembre entre los ministros de Exteriores de ambos paises, William Hague y Jos¢ Manuel Garcia-
Margallo, ambos se muestran a favor de que la Comision pudiese participar en reuniones para abordar
contenciosos especificos en torno a Gibraltar que tengan que ver con materias en las que Bruselas tiene
competencias, como la pesca y el medio ambiente, segun fuentes diplomaticasy.
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en un tercero determinante de la rebaja de tension y llamado a involucrarse de
forma que se evite la escalada.

Por supuesto, la UE no desempeiia funciones de mediacion en el sentido cla-
sico, ya que estamos ante la activacion de los mecanismos de control previstos
por la Organizacion Internacional para el cumplimiento de sus funciones. La UE
tiene, en relacion con las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, su
propio sistema interno de aplicacion forzosa de su derecho interno por parte de
los Estados miembros, como son las funciones de la Comision en cuanto érga-
no de control administrativo; este es el caso de la Mision de investigacion para
determinacion de los hechos enviada por la Comision Europea como instancia
de control®®. Recordemos ademas que, segun el art. 344 TFUE, «los Estados
miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la interpre-
tacion o aplicacion de los Tratados a un procedimiento de solucion distinto de los
previstos en los mismosy.

La controversia de Gibraltar se descompone en varias controversias y su mar-
co juridico es el Tratado de Utrecht y la doctrina de descolonizacion de Naciones
Unidas. También es particularmente relevante la UE y el Derecho europeo, pues
el especial estatuto de Gibraltar en la UE determina que esta Organizacion In-
ternacional sea la instancia superior aceptada por las partes y por Gibraltar para
establecer la normativa aplicable en el dia a dia de las relaciones entre Gibraltar
Yy su entorno.

Precisamente en esta crisis se ha visto como muchos de los temas estan di-
rectamente relacionados con la aplicacién del Derecho de la Unién: medioam-
biente, fronteras exteriores y espacio Schengen, libre circulacion de ciudadanos
y trabajadores, entre otros. Pero singularmente el problema del cruce de personas
en la Verja ha motivado una intensa participacion de la UE, que ha verificado
la legalidad de las actuaciones espafiolas y propuesto una serie de medidas, re-
servandose el seguimiento de la situacion y el control del cumplimento de las
medidas nuevamente al cabo de seis meses®¥.

Desde luego, es logica la intervencion de la UE, como entidad suprema acep-
tada por las partes*; si bien hay un aspecto politico en la intervencion de la UE

358 Véase GARZON CLARIANA, G., en DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Inter-
nacional Publico, Madrid, 17% ed., Tecnos, 2009, p. 1033.

3% «La Comisidn seguira supervisando la situacion en el puesto fronterizo de La Linea de la Concep-
cién y ha solicitado recibir, dentro de seis meses, informacion de ambas autoridades sobre como se han
tenido en consideracion las recomendaciones. La Comision se reserva el derecho a reconsiderar su posi-
cion, si la situacion cambiara o evolucionara, asi como a realizar otra visita al paso fronterizo de La Linea
de la Concepciodn, si fuera oportuno en el futuro», European Commission Press Release, [P/13/1086, de
15 de noviembre de 2013, op. cit., nota 345.

3¢ E] acuerdo de Espaiia al envio de una mision de determinacion de los hechos a Gibraltar parece
deducirse de la conversacion telefonica entre El presidente Barroso y el Presidente de Gobierno de Es-
pafia, Press Release Memo/13/750, de 19 de agosto de 2013.
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en la controversia, pues ha sido expresamente solicitada su intervencion por las
partes —segun algunos medios ofreciéndose como «mediador técnico» en el
conflicto®®'—, para cumplir una funcion de tercero objetivo al que se llama e
involucra, y que propone medidas para que la crisis no se agrave.

Igualmente llama la atencion la solicitud para que la Comision Europea pue-
da participar en los formatos de didlogo que se estan discutiendo, en los gru-
pos de trabajo de formato cuatripartito o flexible, para la negociacion y dialogo.
Desde luego, su participacion se fundamenta por razon de las materias (pesca
o medioambiente) donde la UE tiene competencias, aunque hay un aspecto de
intervencion de un tercero objetivo en los marcos de negociacion que hay que
resaltar. En fin, no olvidemos que existen otros aspectos de la especifica crisis de
2013 que siguen en paralelo siendo estudiados por la Comision, conforme a sus
procedimientos®®.

La fuerte carga politica de esta controversia podia haber hecho a los Estados
no querer involucrar a terceros hasta llegar a un acuerdo. De hecho, lo tradicional
en la controversia gibraltarefia es que la UE espere a que exista un acuerdo entre
los Estados y luego lo apoye; es por ello una excepcion su involucracion en el
fragor de lo mas agrio de una crisis. Y tanto en el caso de los controles como en
la posible integracion en los grupos ad hoc de trabajo, demuestra la utilidad de
las Organizaciones Internacionales y sus herramientas juridicas e institucionales
para controlar una situacion de crisis diplomatica y politica muy grave; en este
caso, con consecuencias directas cotidianas sobre ciudadanos europeos uno y
otro lado de la Verja. De forma que constituye un ejemplo esta intervencion o
mediacion (en sentido amplio) de la UE para la resolucion de conflictos, pues sus
propuestas han ayudado a reconducir una aguda crisis, ofreciendo un cauce de
salida al conflicto concreto de los controles en la frontera exterior de la Verja, en
el contexto de las inacabables controversias en torno a Gibraltar.

RESUMEN

La controversia hispano-britanica sobre Gibraltar conoci6 en 2013 una agu-
da crisis, alin no resuelta, tras la creacion unilateral de un arrecife artificial por
las autoridades gibraltarefias en las aguas tradicionales de pesca espafiola. Méas
alla de las cuestiones de pesca y medioambiente, la controversia sobre las aguas
que rodean el Pefion confiere un afiadido de conflictividad en la reclamacion de

361 «Europa pretende ser «mediador técnico» en el conflicto de Gibraltar», El Economista, 7 de
agosto de 2013.

362 «La Comision esta evaluando en paralelo las denuncias presentadas por Espafia relativas al de-
posito de bloques de hormigon, las actividades de repostaje en la bahia de Algeciras y el reenarenado
en el marco del proyecto Eastside», European Commission Press Release, MEMO/13/810, de 24 de
septiembre de 2013, op. cit., nota 344.
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soberania, en una situacion general de bloqueo en los cauces negociadores his-
pano-britanicos (Proceso bilateral de Bruselas y del Foro tripartito de Dialogo).
Esta crisis abierta con Gibraltar y el Reino Unido motivd una serie de medidas
de reaccion, y el refuerzo de los controles en la Verja ha sido considerado como
la mas incisiva. En este contexto, se ha reclamado la intervencion de la Unidn
Europea, tanto para verificar que las medidas espafolas en el paso fronterizo
se acomodan al Derecho UE, como para integrar los grupos de trabajo ad hoc
que se esta discutiendo crear para estructurar la negociacion de las cuestiones
de cooperacion transfronteriza. En efecto, por una parte, el problema del cruce
de personas en la Verja ha motivado una intensa participacion de la UE, que
ha verificado la legalidad de las medidas espafiolas y propuesto una serie de
medidas, reservandose el control del cumplimiento y el seguimiento de la situa-
cion. Por otra parte, desde 2012 Espafia y Reino Unido acordaron la creacion
grupos de trabajo ad hoc, atin no operativos. Las previstas mesas de trabajo ad
hoc cuatripartitas incluyen a los dos Estados mas Gibraltar, la Mancomunidad
de Municipios campogibraltarefia y la Junta de Andalucia; pero también en este
nuevo mecanismo de cooperacion local se ha anunciado la participacion de la
Comision Europea, al menos en reuniones donde se traten los temas de pesca y
medio ambiente.

En conjunto, la UE no desempeifia en esta crisis funciones de mediacion en el
sentido estricto o clasico, ya que estamos ante la activacion de los mecanismos
de control previstos por la Organizacion Internacional para el cumplimiento de
sus funciones. Pero lo tradicional en la controversia gibraltarefia es que la UE
espere a que exista un acuerdo entre los Estados y luego lo apoye, en las materias
de su competencia. Por tanto, es excepcion su involucracion directamente en una
crisis bilateral entre Estados miembros, Y tanto en el caso de los controles como
en la anunciada integracion en los grupos ad hoc de trabajo, demuestra la utilidad
de las Organizaciones Internacionales y sus herramientas juridicas e institucio-
nales para controlar y buscar entendimientos en una situacion de crisis diploma-
tica y politica muy grave. De forma que constituye un ejemplo esta intervencion
o mediacion (en sentido amplio) de la UE para la resolucion de conflictos, pues
sus propuestas han ayudado a reconducir una aguda crisis, ofreciendo un cauce
de salida al conflicto de los controles en la frontera exterior de la Verja, en el
contexto de las inacabables controversias en torno a Gibraltar.
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SUMARIO: 1. LA DELIMITACION DE LOS ESPACIOS MARITIMOS EN ESPA-
NA: LAS CIUDADES, ISLAS Y PENONES ESPANOLES EN EL NORTE DE AFRI-
CA.—2. EL PUERTO DE MELILLA Y LA NAVEGACION POR SUS AGUAS.—2.1
Los puertos de Melilla y Beni Enzar.—2.2 La navegacion en el puerto de Melilla.—3.
OPCIONES DE SOLUCION: LA POSIBLE APLICACION DEL PASILLO DE NA-
VEGACION MONEGASCO.—3.1 Aplicacion analégica del acuerdo franco-monegas-
co.—3.2 La aplicacion del acuerdo franco-monegasco con criterios correctores.

PALABRAS CLAVE: Delimitacion de espacios maritimos, Reclamacion de sobera-
nia, Melilla, Puertos, Navegacion.

La inexistencia de acuerdo de delimitacion de fronteras maritimas entre Es-
pafia y Marruecos encuentra un caso paradigmatico en la ciudad autébnoma de
Melilla, y mas concretamente en su puerto. En efecto, partiendo del hecho de
la ausencia de fijacion de Lineas de Base Recta y el no reconocimiento de la
soberania espafiola sobre las ciudades, islas y pefiones en el Norte de Africa, la
practica seguida en el régimen de navegacion en el puerto de Melilla, dada sus
caracteristicas como veremos a continuacion, permiten vislumbrar la necesidad
de alcanzar acuerdos técnicos, no necesariamente sujetos al Derecho internacio-
nal, y que permitan una mayor claridad del régimen existente.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Com-
petitividad “Cuestiones territoriales y Cooperacion transfronteriza en el Area del Estrecho” DER 2012-
34577 (2012-2015).
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En la presente nota expondremos la problematica existente sobre la contro-
versia de soberania de estos territorios entre Espafia y Marruecos, asi como su
impacto en las fronteras maritimas, para analizar, posteriormente, el régimen de
navegacion en Melilla y la posibilidad de aplicar la solucion alcanzada por Fran-
cia y Modnaco al caso espaiiol.

1. LA DELIMITACION DE LOS ESPACIOS MARITIMOS EN ESPA-
NA: LAS CIUDADES, ISLAS Y PENONES ESPANOLES EN EL NORTE
DE AFRICA

La delimitacién de los espacios maritimos en Espafia ha seguido la practica y
legislacion internacional, concretamente lo previsto en la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar (en adelante, CNUDM), de 19823%. Asi, y
respecto al establecimiento de las Lineas de Base, la Ley 93/1962, sobre sanciones
a embarcaciones extranjeras en materia de pesca en aguas jurisdiccionales espafo-
las, y la Ley 20/1967, sobre la extension a doce millas de las aguas jurisdiccionales
a efectos de pesca®®, incluyen en nuestro Ordenamiento la existencia de una franja
de agua delimitada por la linea de bajamar escorada y hasta una anchura de doce
millas y en la que Espafia tenia plena soberania. De esta forma, se identifica la
linea de bajamar como el limite a partir de las cuales se miden todos los espacios
maritimos internacionales (art. 5 CNUDM), siendo ademaés el limite exterior de
las Aguas Interiores (art. 8 CNUDM)*®. Igualmente se preveia la posibilidad de
establecer Lineas de Base Recta de acuerdo con la normativa internacional exis-
tente (art. 7 CNUDM). En desarrollo de la Ley 20/1967, se adopto el Real Decreto
2510/1977, por el que se ha trazado Lineas de Base Recta - como lex generalis y
no specialis - por todo el litoral costero espafiol*®®. No obstante, y debido a moti-
vos politicos, existe una serie de zonas que no se encuentran actualmente cerradas

363 Instrumento de ratificacion en BOE, nim. 39, de 14 de febrero de 1997. Véase, IMENEZ PIER-
NAS, C., «La ratificacion por Espafia de la Convencion de 1982 sobre el Derecho del mar y el Acuerdo
de 1994 sobre la aplicacion de la Parte XI: nuevos riesgos de la codificacion del Derecho internacionaly,
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 53, 2001, num. 1, pp. 105-124; RIQUELME CORTA-
DO, R., Esparia ante la Convencion sobre el derecho del Mar. Las Declaraciones formuladas, Murcia,
Universidad de Murcia, 1990; SOBRINO HEREDIA, J. M. (coord.), Mares y Océanos en un mundo en
cambio: Tendencias juridicas, actores y factores, XXI Jornadas de la AEPDIRI, A Coruiia, 22-24 de
septiembre de 2005, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007; YTURRIAGA BARBERAN, J. A., Ambitos de
soberania en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Una perspectiva espa-
fiola, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1993.

3% Ley 93/1962, BOE, nim. 301, de 27 de diciembre de 1962; Ley 20/1967, BOE, nim. 86, de 11 de
abril de 1967. Sobre los antecedentes historicos de las Lineas de Base, véase MESEGUER SANCHEZ,
J. L., Los espacios maritimos en el nuevo Derecho del Mar, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 95-96.

365 Asi lo ha reconocido el TIJ en el asunto Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norvége), Arrét du 18
décembre 1951, C1.J. Recueil 1951, p. 116, en p. 128, y en el asunto Délimitation maritime et questions terri-
toriales entre Qatar et Bahrein, fond, arrét, C.IJ. Recueil 2001, p. 40, parrs. 179 y 184. Véase, GUTIERREZ
CASTILLO, V., «Analisis del sistema de lineas de base espaiiol a la luz de la Convencion de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982», en SOBRINO HEREDIA, J. M. (coord.), op. cit., nota 363, p. 171.
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por Lineas de Base Recta. Estos serian los casos de la Bahia de Algeciras®’ y las
Ciudades, Islas y Pefiones espafioles en el norte de Africa. En todas estas situacio-
nes, debemos considerar que el limite interior del Mar Territorial, coincidente con
el limite exterior de las Aguas Interiores, viene determinado por la Linea de Base
Normal o Linea de bajamar escorada (art. 5 CNUDM y art. 2 de la Ley 10/1977%%).

Y es que ademas, no existe un acuerdo de delimitacion de fronteras con Ma-
rruecos respecto a estas Ciudades, Islas y Pefiones, puesto que el Reino alauita no
reconoce la soberania espafiola sobre los mismos. En efecto, por medio del Dahir
1-73-211, de 2 de marzo de 1973, Marruecos fija los limites de sus aguas territo-
riales hasta un maximo de doce millas marinas desde sus Lineas de Base Normal
y Recta establecidas. Y para ello ha procedido a establecer sus Lineas de Base con
pleno desconocimiento de los territorios soberanos espafioles, por lo que algunos
han quedado encerrados en las Aguas Interiores marroquies y otros han servido de
punto de apoyo para trazar sus Lineas de Base*™. Esta situacion implicaria a todas
luces una violacion por parte de Marruecos de las normas de Derecho Internacional

36 Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, sobre trazado de lineas de base rectas en desarrollo de
la Ley 20/1967, BOE, num. 234, de 30 de septiembre de 1977. Véase, GUTIERREZ CASTILLO, V.,
Espaiia y sus fronteras en el mar: estudio de la delimitacion de sus espacios marinos, Madrid, Dykinson,
2005, p. 122. Igualmente, ATMANE, T., Espaiia y Marruecos frente al Derecho del Mar, La Coruiia,
Netbiblo, 2007, pp. 3-12.

367 Sobre la delimitacion de la Bahia de Algeciras, derivada de la controversia sobre Gibraltar y sus
aguas, véanse GONZALEZ GARCIA, 1., «La Bahia de Algeciras y las aguas espafiolas», en DEL VA-
LLE GALVEZ, A. y GONZALEZ GARCIA, 1. (eds.), Gibraltar, 300 aiios, Madrid, Dykinson, 2004, pp.
77-93; y GONZALEZ GARCIA, 1., «The Anglo-Spanish Dispute over the Waters of Gibraltar and the
Tripartite Forum of Dialoguen, The International Journal of Marine and Coastal Law, 2011, nim. 26,
pp. 91-117. Igualmente, DEL VALLE GALVEZ, A., GONZALEZ GARCIA, 1., VERDU BAEZA, J.,
«Propuestas para un acuerdo practico sobre las aguas de Gibraltary, en AZNAR GOMEZ, M. (coord.),
Estudios de derecho internacional y de derecho europeo en homenaje al profesor Manuel Pérez Gonza-
lez, Vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 407-440.

3% Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre Mar Territorial, BOE, nim. 7, de 8 de enero de 1977.

369 Dahir portant loi n°® 1-73-211 du 26 moharrem 1393 (2 mars 1973) fixant la limite des eaux
territoriales et de la zone de péche exclusive marocaines, BORM, nim. 3149, de 7 de marzo de 1973,
desarrollado por Décret n. 2-75-311 du 21 juillet 1975, déterminant les lignes de fermeture de baile sur
les cotes marocaine et les coordonnées géographiques de la limite des eaux territoriales et de la zone de
péche exclusive marocaine, BORM, niim. 3276, de 13 de agosto de 1975. Sobre la legislacion marroqui,
véanse AHNISH, F. A., The International Law of Maritime Boundaries and the Practice of States in
the Mediterranean Sea, Oxford, Clarendon Press, 1993, pp. 190-193; ATMANE, T., op. cit., nota 366,
pp. 57-65; GONZALEZ GIMENEZ, I., «Las lineas de base en el mar Mediterraneo: ;discrecionalidad
o arbitrariedad en la accion estatal?», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, Vol. 59, 2007, nim.
1, pp. 83-86; GUTIERREZ CASTILLO, V., op. cit., nota 366, pp. 219-222; GUTIERREZ CASTILLO,
V., El Magreb y sus fronteras en el mar. Conflictos de delimitacion y propuestas de solucion, Barcelona,
Huygens, 2009, pp. 87-92; LACLETA, J. M., «Las aguas espaiflolas en la costa africana», Revista Elec-
tronica de Estudios Internacionales, Vol. 7, 2003, pp. 4-6.

370 Se han trazado en la costa mediterranea Lineas de Base Recta entre Punta Leona y Punta Santa
Catalina; Punta Almina y Cabo Negro; Los Farallones y Roca de Restinga de Tofiflo; Roca de Restinga
de Tofifio e Isla del Congreso; entre Isla del Rey y la frontera con Argelia, encerrando Ceuta, Melilla y
las Chafarinas. Igualmente, se han trazado Lineas de Base Recta en el abra de la Bahia de Alhucemas,
encerrando el pefion de Alhucemas; y entre Punta de Pescadores y Cabo Baba, encerrando los pefiones
de Alhucemas y Vélez de la Gomera. Véase, ATMANE, T., op. cit., nota 366, pp. 58-62.
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General codificadas por la Convencion de 1982 (art. 7.6 CNUDM)*"!. En efecto, si
bien Marruecos no era parte del CNUDM en el momento de la adopcion del Dahir
de 1973 y del Decreto de 1975, como norma consuetudinaria que es considerado el
Derecho del Mar, estaria sujeto al mismo. Si bien no de forma clara y directa, Espafia
presentd una Nota Verbal de protesta en febrero de 197672, por lo que la delimitacion
no le es oponible. Es mas, tras la ratificacion de Marruecos del CNUDM, el 11 de
junio de 2007, se ha afiadido una Declaracion, de 23 de mayo de 2008, manteniendo
su reclamacion de soberania sobre los territorios espafioles’”. Y nuevamente, Espafia
ha presentado una Comunicacion, el 10 de septiembre de 2008, y relativa a la decla-
racion formulada por Marruecos en el momento de la ratificacion®™.

2. ELPUERTO DE MELILLA Y LA NAVEGACION POR SUS AGUAS
2.1. Los puertos de Melilla y Beni Enzar

Si bien Melilla contaba ya con un puerto en época fenicia, la actual fisiono-
mia es debida a las continuas ampliaciones y mejoras que se han ido realizando
desde 19147, Actualmente el puerto estd flanqueado por el dique Nordeste, en la
parte oriental, donde se encuentra la parte antigua de Melilla y el faro. Este dique
se extiende 650 m al Este, para continuar 430 m al Sur — Sureste disponiendo de
cuatro darsenas mas una quinta que corresponde al puerto deportivo, asi como la
nueva estacion maritima de 2008; y el dique Sur, que parte al Sur de la playa de
la Hipica, a una milla maritima al Sureste de la boca del rio de Oro. Entre ambos
diques se forma un seno en el que se encuentran las playas de San Lorenzo, de
los Carabos y de la Hipica®.

371 Asi lo considera el TIJ en el asunto Délimitation maritime et questions territoriales entre Qatar
et Bahrein, op. cit., nota 365, parr. 167. Véase, GUTIERREZ CASTILLO, V., op. cit., nota 365, p. 178;
LACLETA, J. M., op. cit., nota 369, p. 3; ORIHUELA CALATAYUD, E., Espasia y la delimitacion de
sus espacios marinos, Murcia, Universidad de Murcia, 1989, pp. 218-219. Para Marruecos, al consi-
derar que los enclaves espafioles en el norte del pais son ilegales, no produciria ningun efecto juridico
sobre la aplicacion del Derecho del mar en sus costas. Véase ABDALLAH, M., Les nouvelles régles du
droit international de la mer et leur application au Maroc, LGDJ, Paris, 1981, p. 21. Para Said Ihrai, la
ilegalidad de la presencia espafiola se basaria fundamentalmente en la falta de validez de los sucesivos
acuerdos de los siglos XVII y XVIII, asi como en una ambigiiedad en la interpretacion de los textos.
Véase IHRAL S., « Le contentieux maroco-espagnol en mati¢re de délimitation maritime», Annuaire de
Droit de la Mer, 2002, num. 7, pp. 333-350.

372 Reproducida en, GONZALEZ GIMENEZ, J., op. cit., nota 369, p. 86; LACLETA, J. M., op. cit.,
nota 369, p. 4.

373 La Declaracion reproducida en el Dahir 1-04-134 du 17 joumada I 1429 (23 mai 2008) portant
publication de la Convention des Nations unies sur le droit de la mer, faite 4 Montego Bay le 10 décem-
bre 1982 et de 1" Accord relatif a 1"application de la partie XI de ladite convention, fait le 28 juillet 1994,
B.O.R.M.,niim. 5714, de 5 de marzo de 2009.

3% BOE, nim. 274, de 13 de noviembre de 2009.

375 Sobre la historia del puerto de Melilla, BRAVO NIETO, A. y BELLVER GARRIDO, J. A. (ed.),
El Puerto de Melilla. Una obra centenaria con un pasado milenario, Melilla, Autoridad Portuaria de
Melilla, 2009; JIMENEZ ABELLAN, G., Los Puertos de Melilla y Chafarinas. Manuel Becerra Fer-
nandez: Notas para su estudio, Melilla, Autoridad Portuaria de Melilla/Puertos del Estado, 2003.
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De la parte marroqui, la ciudad de Nador disponia, historicamente, de un pe-
quefio puerto construido en 1924 en la laguna de Mar Chica. Las instalaciones

FIGURA 1: Puerto de Melilla. Fuente: www.puertodemelilla.es

comenzaron a construirse a partir 1974-1975, iniciandose la explotacion de las
infraestructuras actuales a partir de 1978. El puerto se encuentra en la localidad de
Beni Enzar, a 10 km al norte de la ciudad de Nador. Esta limitado a poniente por el
dique Sur del puerto melillense, y a levante por el dique Principal o Norte, siendo
un largo rompeolas que se inicia en la playa del Quemadero. En el interior del
dique se encuentran dos muelles de unos seiscientos metros en direccion Sureste.

El hecho de que la situacion de ambos puertos representa una circunstancia
especial, es que comparten la misma bocana. En efecto, el puerto de Beni Enzar
esta construido parcialmente sobre lo que serian aguas portuarias de Melilla —
Aguas Interiores espafiolas—, y sin que hasta la fecha conste ninguna protesta
o similar por parte de Espana. Asi, el dique Norte del puerto marroqui — mucho
mayor en tamafio que el melillense —abriga al dique Sur del puerto espafiol, el
cual actiia como una especie de dique de contencion del puerto marroqui*”’. Por

376 INSTITUTO HIDROGRAFICO DE MARINA, Derrotero de las Costas del Mediterraneo que
comprende las Islas Baleares, la Costa Norte de Marruecos y la Costa de Argelia, Cadiz, Ministerio de
Defensa, 2010, (Vol. II, nam. 3), p. 196.

377 GUTIERREZ CASTILLO, V., op. cit., nota 365, p. 189.
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otra parte, el puerto de Beni Enzar representa un duro competidor del puerto de
Melilla, ademas de disponer de instalaciones aptas para buques de gran tamafio,
de lo cual carece su homologo espafiol. Todo ello dota de una gran complejidad
la delimitacion de las aguas, teniendo en cuenta, ademas, el no reconocimiento
por parte de Marruecos de la soberania espafiola sobre Melilla.

La configuracion actual de ambos puertos quedaria de la siguiente manera:

s

FIGURA 2: Puertos de Melilla y Beni Enzar.
Fuente: www.puertodemelilla.es, a partir de elaboracion propia

2.2. La navegacion en el puerto de Melilla

Teniendo en cuenta todas estas circunstancias, debemos partir del hecho que ac-
tualmente no existe una delimitacion consensuada entre Espafia y Marruecos sobre
las aguas de ambos puertos. Para entender el régimen existente, debemos hacer obli-
gatoria mencion al Convenio bilateral entre ambos paises sobre transporte mariti-
mo de 29 de diciembre de 1979”8, Cabe destacar que el Tratado no hace referencia
expresa a los puertos de Ceuta y Melilla, sino inicamente a los puertos espafioles y
marroquies de forma genérica. Asi, segin el Convenio, el objetivo es organizar los

3% BOE, ntim. 301, de 16 de diciembre de 1980. El Convenio fue modificado por medio de un Canje
de Notas de fechas 30 de diciembre de 1992 y 14 de mayo de 1993, y publicado en BOE, ntim. 28, de 2
de febrero de 1994.
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traficos en los puertos de ambos paises y definir las condiciones de acceso (art. 2);
prever la eliminacion de los obstaculos al desarrollo de la navegacion entre los puer-
tos y asegurar la coordinacion del trafico portuario (art. 3); abstenerse de cualquier
servicio portuario en el territorio de la otra parte (art. 6); y conceder a los buques
del otro Estado el trato mdas favorable posible en la entrada, estancia y salida de
los puertos, y facilitar y acelerar el trafico maritimo y simplificar las formalidades
administrativas aduaneras y sanitarias (arts. 7 y 8). Estos preceptos, dejan claro que
tanto las autoridades espafiolas como las marroquies deberan disponer de los medios
mas adecuados para facilitar, en un régimen de reciprocidad, la navegacion por sus
puertos, con independencia de donde se encuentren, de los buques del otro Estado.
Es mas, en el caso del binomio puerto de Melilla-Beni Enzar, la aplicacion —al
menos implicita— de este Convenio se hace mas patente, por las circunstancias es-
tructurales existentes. Por otra parte, cabe destacar que en el Convenio, de 1979, no
hay referencia alguna a las posiciones contrapuestas en materia de reivindicacion de
soberania sobre las Ciudades, Islas y Pefiones espafioles en el Norte de Africa, y si,
en cambio, se habla en su preambulo de un respeto mutuo entre ambos Estados®”.
En conclusion, este Convenio es clara prueba de la importancia de mantener rela-
ciones amistosas en cualquier circunstancia —por muy especial que sea—, a fin de
lograr una mejor gestion de los recursos disponibles, y mas alla de cualquier disputa
territorial existente. Y ello se pone de manifiesto con la firma en abril de 2011 de un
Convenio entre ambos paises para definir los procedimientos operativos de inter-
cambio de informacion en la navegacion por el Estrecho de Gibraltar, de acuerdo con
el dispositivo de separacion de trafico aprobado por la OMP¥,

Por otra parte, no nos consta que desde el momento de la creacion del puerto
de Beni Enzar —en el periodo de finalizacion de la dictadura—, se haya pro-
ducido protesta alguna por parte de Espafia, maxime cuando, recordemos, el
puerto marroqui esta construido sobre aguas portuarias melillenses. Podriamos,
entonces, hablar de una aquiescencia por parte de Espaia frente a una situacion

37 Debemos presumir que para Marruecos el Convenio de 1979 no seria aplicable stricto sensu a
Melilla, al no aceptar la soberania espaflola. Por otra parte, la delimitacion de sus Lineas de Base Recta
no son oponibles a Espafia, dada, ente otras, la existencia de una protesta diplomatica.

380 Véase IMO, New and Atended Existing Traffic Separation Schemes, Ref. T2-0SS/2.7.1, COL-
REG.2/Circ. 58, de 11 de diciembre de 2006, Annex 4, pp. 17-20; MSC 87/26/Add. 1, Annex 19,
Resolution MSC.300 (87) (adopted on 17 May 2010), Adoption of Amendments to the existing Man-
datory Ship Reporting System « In the Strait of Gibraltar » (GIBREP); Ministere de 1’equipement et
des transports, Direction de la Marine Merchande, Centre de Surveillance du Trafic Maritime de Tan-
ger / Sociedad de Salvamento y de Seguridad Maritima, Centro de Coordinacion de Tarifa: Tarifa and
Tanger Vessel Traffic Services, Operational Procedures, 27 de abril de 2011. Igualmente X Reunion
de Alto Nivel entre los Reinos de Espafia y de Marruecos, Rabat, 3 de octubre de 2012, Declaracion
Conjunta «Un Marco innovador para desarrollar una Asociacion Estratégica», apdo. 42; Europa Sur,
de 26 de enero de 2012. Ver CEPILLO GALVIN, M. A. “El dispositivo de separacion del trafico
maritimo en el Estrecho de Gibraltar”, en SOBRINO HERREDIA, J. N. (Dir.) La contribucion de la
Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar a la gobernanza de los mares y océanos,
Ed. Scientifica, Napoli, 2014, pp. 731-745.
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de hecho®®!, como es la construccion de un puerto extranjero sobre su territo-
rio sin autorizacion, y frente al cual las autoridades espaiiolas, por medio del
Convenio de 1979 y otras normas de cortesia®®?, han buscado la mejor gestion
portuaria entre ambos paises, sin que hasta el momento se hayan producido in-
cidentes de relieve en las aguas portuarias, con la excepcion del caso del Mistral
Express®3. Y ademas, sin que exista ningun mecanismo de coordinacion expresa
entre ambos puertos y actuando, en todo momento, en el marco de sus funciones
competenciales.

De este modo, tradicionalmente, Marruecos ha respetado la delimitacion
de la Zona I de las aguas portuarias de Melilla, que comprenderia el area en-
cerrada por la prolongacion de las rectas de la alineacion del dique Sur y del
dique Nordeste hasta converger en el punto con coordenadas 35°17°1,69"" N,
2°55717,87"" W (FIGURA 3). A fin de localizar dicho punto, la prolongacion
del dique Sur tiene en cuenta una boya de color amarillo situada a unos 400
metros del extremo de dicho dique. El tramo entre el dique Sur y la boya ama-
rilla representaria una zona de peligro para la navegacion al encontrarse una
escollera a pocos metros del nivel del mar®*®. Con todo, existirian realmente
dos bocanas portuarias: la primera de ellas vendria representada por el espacio
comprendido por el dique Sur y el dique Nordeste del puerto de Melilla, por
lo que estariamos ante una bocana bajo soberania espafiola; la segunda seria
la compartida entre el dique Nordeste melillense —a estribor y marcada con

381 Sobre la aquiescencia en Derecho Internacional, HUESA VINAIXA, R., El nuevo alcance de la «opi-
nio iurisy en el Derecho Internacional contempordneo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, pp. 79-82; MAC-
GIBBON, I. C., « Scope of acquiescence in International law », British Yearbook of International Law, 1954,
num. 30, pp. 143-186; MARQUES ANTUNEZ, N. S. y BRADLEY, R., Estoppel, acquiescence and recog-
nition in territorial and boundary dispute settlement, Durham, International Boundaries Research Unit, 2000;
REMIRO BROTONS, A., RIQUELME CORTADO, R. y DIEZ HOCHLEITNER, I., Derecho Internacio-
nal. Curso General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 179-183; WAELBROECK, M., « L acquiescement
en droit des gens », Rivista di Diritto Internazionale, 1961, nim. 44, pp. 38-53. Igualmente, STLJ Délimitation
de la fiontiére maritime dans la région du golfe du Maine (Canada c. Etats-Unis d Amerique), arrét, C.IJ.
Recueil 1984, p. 246, parrs. 130 y ss.

%2 Sobre la cortesia internacional, PIETROBON, A., «Dalla Comity all’Opinio iuris: note
sull’elemento psicologico nella formazione della consuetudine», en VV. AA., Studi di diritto internazio-
nale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, Napoles, Ed. Scientifica, 2003 (Vol. 1), pp. 355-374.

3% E] 15 de febrero de 2007, el buque marroqui Mistral Express, que se dirigia al puerto de Beni
Enzar, quedod encallado en la escolladera del dique Sur, al no atender a las seflales de peligro para la
navegacion existentes. Inicialmente Marruecos rechazé cualquier ayuda espaiiola, si bien finalmente el
salvamento fue gestionado por las autoridades del puerto de Melilla. Véase Infomelilla.com, de 16 de
febrero de 2007; Diario Sur, de 19 de febrero de 2007. Igualmente, Informe del Defensor del Pueblo
correspondiente a la gestion realizada durante el aflo 2007, BOCG, Seccion Cortes Generales, Serie A,
nim. 14, de 16 de junio de 2008, p. 340.

384 Esta zona de peligro no es natural. En efecto, en el momento de construir dicho dique, en la década de
los cuarenta del siglo pasado, la finalidad ultima era alargarlo hasta «abrigar» el dique Norte, de tal forma que
para entrar por la bocana la navegacion tuviera una direccion Norte-Sur. Sin embargo, una vez construidos
unos 200 metros desde el extremo del dique Sur, se comprobo que no era viable a efectos de proteger el puerto
de las corrientes marinas. IMENEZ ABELLAN, G., «La Junta de Obras del puerto. Proyectos y obras ptibli-
cas», en BRAVO NIETO, A. y BELLVER GARRIDO, J. A. (ed.), op. cit., nota 375, p. 194.

208



una luz verde— y el extremo del dique Norte del puerto marroqui —a babor y
marcada con una luz roja—.

En cuanto a la navegacion y a efectos de entrada en los puertos, podemos
considerar que existiria una separacion de la navegacion en la bocana comparti-
da hispano-marroqui (FIGURA 3)*. En efecto, si prolongamos la linea saliente
desde el dique Sur, la misma alcanzaria al punto equidistante sobre la recta que
unirian los extremos de la bocana, de tal modo que, teniendo en cuenta el peli-
gro en la navegacion representado por la boya amarilla anteriormente citada, la
bocana quedaria dividida en dos partes: la primera que tendria su extremo en el
dique Nordeste melillense, y por donde pasarian los buques con destino al puerto
espafiol; y la segunda, desde el dique Norte marroqui y que seria el paso de entra-
da al puerto de Beni Enzar. Con todo, junto a normas convencionales, podemos
considerar que igualmente han sido elementos geograficos y de navegacion en
el acceso a puerto, los que han permitido una cierta coherencia en la separacion
del trafico maritimo.

e, =

FIGURA 3: Régimen de navegacion.
Fuente: www.puertodemelilla.es, a partir de elaboracion propia

3% Realmente no existe un régimen acordado de navegacion en los dos puertos. Incluso las autorida-
des del puerto de Melilla citan hasta tres regimenes distintos de navegacion, si bien pueden fusionarse
en el comentado en este apartado.
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En nuestra opiniodn, la situacion en la cual se encuentra la navegacion por el puer-
to de Melilla esté sujeta a normas convencionales bilaterales, y a las que habria que
sumar normas de cortesia locales derivadas de la aquiescencia espafola por la cons-
truccidn del puerto marroqui. Ello se observa mas claramente, en el caso esparfiol,
cuando en la propia normativa interna sobre regulacion del trafico maritimo no apa-
rece de forma expresa la base juridica, adoptdndose lo que se denominan «normas
basicas»*®. En efecto, vemos que ambos Estados, sin alterar su posicion respecto
a la soberania de Melilla, mantienen una actitud pasiva en cuanto al respeto de la
legalidad internacional. Asi, Espafia no ejerce sus competencias propias de Estado
riberefio en sus aguas consideradas como Mar Territorial, especialmente cuando se
produce algtin tipo de intervencion por parte de las autoridades marroquies; por parte
de Marruecos, este pais realiza un control laxo sobre unas aguas que, desde un estric-
to punto de vista iusinternacionalista, no se hallan bajo su soberania.

3. OPCIONES DE SOLUCION: LA POSIBLE APLICACION DEL PA-
SILLO DE NAVEGACION MONEGASCO

Cualquier posibilidad de delimitacion de las aguas de Melilla pasaria inevita-
blemente por un acuerdo entre Espaiia y Marruecos sobre las mismas. Y ello pare-
ce a fecha de hoy bastante improbable, toda vez que Marruecos sigue sin reconocer
la soberania espaiiola sobre las Ciudades, Islas y Pefiones en el norte de Africa.

3.1 Aplicacién analdgica del acuerdo franco-monegasco

En el concreto caso de la delimitacion de los espacios maritimos de Melilla,
cabe vislumbrar la posibilidad, como ha defendido el Embajador José¢ Manuel La-
cleta, de la aplicacion al caso pertinente de una solucion similar a la acordada por
Francia y el Principado de Ménaco para la delimitacion de las aguas de éste tltimo.
Segtin el acuerdo franco-monegasco de delimitacion maritima, de 1984, Moénaco
contaria con un Mar Territorial formado por dos lineas paralelas a sus fronteras
terrestres y en direccion Sureste hasta una distancia de 12 millas marinas. A partir
del limite exterior del mar territorial, dispondria de otro espacio, representado por
la prolongacion de las citadas lineas paralelas, de unas 45 millas marinas y en
donde Monaco ejerce sus derechos soberanos conforme al derecho internacional,
entendiéndose implicitamente Plataforma Continental y ZEE (FIGURA 4)%%’.

3% Como ejemplo, Normas Basicas Reguladoras de la Navegacion, Accesos y Ejercicios de Ac-
tividades Nautico-Deportivas, adoptado por Acuerdo del Consejo de Administracion de la Autoridad
Portuaria de Melilla, BOME, niim. 4923, de 22 de mayo de 2012.

387 Véase Convention de délimitation maritime entre le Gouvernement de la République frangaise et
le Gouvenement de Son Altesse Sérenissime le prince de Monaco (ensemble une annexe), signé a Paris
le 16 février 1984, JORF, de 6 de octubre de 1985, pp. 11600-11602, en vigor desde el 22 de agosto de
1985. Igualmente, GUTIERREZ CASTILLO, V., op. cit., nota 366, pp. 267-268.
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FIGURA 4: Trazado de las aguas jurisdiccionales de Moénaco.
Fuente: Convention de délimitation maritime entre le Gouvernement de la République francaise

et le Gouvernement de Son Altesse Sérenissime le prince de Monaco (ensemble une annexe),
signé a Paris le 16 février 1984, JORF, de 6 de octubre de 1985, p. 11602

7030 E.

Para Jos¢ Manuel Lacleta, la aplicacion stricto sensu de la normativa legal
tanto internacional como espafiola y marroqui, desconociendo cualquier co-
rreccion por la especialidad de la situacion, implicaria la existencia de un Mar
Territorial de doce millas para Melilla**. Este Mar Territorial alcanzaria hasta
el extremo de la ZEE de Marruecos, y a partir de trazar dos lineas paralelas y
equidistantes (lineas A y B de la FIGURA 5) y tomando como base las fronteras
terrestres, al Norte y al Sur, de la ciudad de Melilla*®. La configuracion quedaria
de la siguiente manera:

3% Tal y como ya aseguraba el Gobierno espafiol en 1988, a través de su Ministro de Asuntos Exte-
riores. Véase «Pregunta de C. Benet Caiiete, sobre medidas del Gobierno para solucionar el problema de
las aguas jurisdiccionales y el pasillo internacional de navegacion de la ciudad de Melilla a las ciudades
peninsulares, y respuesta del Ministro de Asuntos Exterioresy, Diario de Sesiones, Senado, Sesion Ple-
naria, nim. 76, de 10 de mayo de 1988, pp. 3242-3243; «Contestacion del Gobierno a la pregunta de
don J. S. Hernandez Mollar, sobre delimitacion del mar territorial de Melilla con Marruecos», BOCG,
Senado, Serie I, nim. 236, de 21 de octubre de 1988, pp. 10140-10141.

3% De hecho existe una carta nautica de uso confidencial elaborada por el Instituto Hidrografico de la
Marina —a la que ha tenido acceso el autor— y en la que estan reflejadas las coordenadas de las aguas
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FIGURA 5: Delimitacion del mar territorial melillense en aplicacion del método similar
al acuerdo franco-monegasco, asi como stricto sensu el CNUDM.
Fuente: LACLETA MUNOZ, J. M., «Las fronteras de Espaiia en el mar», DT Real Instituto
Elcano, 2004, nim. 34, de 14 de junio de 2004, p. 25, a partir de elaboracion propia.

Como destaca el mismo José Manuel Lacleta®, el problema de esta delimi-
tacion, extrapolando de forma estricta la solucidn monegasca, es la existencia
del puerto de Beni Enzar, el cual, ineludiblemente, ocupa aguas portuarias per-

jurisdiccionales (Mar Territorial) de Melilla siguiendo estas pautas. La misma es una version anotada de la
carta nautica nim. 433, De Cabo Tres Forcas a Ras Quiviana, 8. reimpresion, mayo de 1985. Las coorde-
nadas serian las siguientes: 1) 35°19°15"'N 002°57°06""W; 2) 35°20"12"'N 002°55"33""W; 3) 35°23°18"'N
002°42°30""W; 4) 35°21"18"'N 002°41°30""W; 5) 35°19"12""N 002°46°00""W; 6) 35°17°30""N 002°50"00""W;
7) 35°16°45"'N 002°52°30""W; 8) 35°16"18"'N 002°55°45""W. Por otra parte, parece que esta delimitacion,
desconociendo el puerto de Beni Enzar ha sido la utilizada para la establecer los limites de la Estrategia marina
en la demarcacion Estrecho y Alboran en aplicacion de la Ley 41/2010 sobre proteccion del medio marino.
Véase MINISTERIO DE AGRICULTURA, ALIMENTACION Y MEDIO AMBIENTE, Estrategia Marina,
Demarcacion marina del Estrecho y Alboran, parte I1, Analisis de presiones e impactos, 2012, p. 3. Igualmen-
te, ACOSTA SANCHEZ, M. A., «Hacia una cooperacién hispano-marroqui en materia de medio ambiente:
la aplicacion de la Estrategia Marina Europea en la Ciudad de Melilla, Revista de Estudios Regionales, n.°
101, 2015, pp. 17-42.

30 LACLETA, J. M., op. cit., nota 371, p. 12; LACLETA, J. M., «Las fronteras de Espafa en el
mar», DT Real Instituto Elcano, 2004, niim. 34, de 14 de junio de 2004, pp. 24-25. En el mismo sentido,
ATMANE, T., op. cit., nota 366, p. 147.
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tenecientes a Espafa. Asi, si nos fijamos en la FIGURA 5, la linea del Sur (B)
pasaria por encima del dique Principal del puerto marroqui. Somos de la opi-
nion, como José Manuel Lacleta, de lo poco realista de esta solucion, abogan-
do por la aplicacion de métodos correctores pero siempre a partir del modelo
monegasco. Segun Lacleta, la solucion podria pasar por un Mar Territorial me-
lillense de unas siete millas marinas, y formando un espacio triangular (zona
rayada en la FIGURA 5). Para ello, teniendo en cuenta las fronteras terrestres,
se trazaria una linea equidistante entre el extremo del dique Sur melillense y el
dique Norte marroqui, delimitando Mar Territorial espafiol de Aguas Interiores
marroquies dentro del puerto de Beni Enzar y acabando en una linea recta que
delimitaria las Aguas Interiores espafiolas. Sobre esta ultima linea, a partir del
punto equidistante de la bocana comun de ambos puertos, una nueva linea de-
limitaria, hacia el mar, los mares territoriales espafiol y marroqui. Esta nueva
linea (linea C en la FIGURA 5), combinada con la trazada desde la frontera
Norte (linea A), se cerraria a unas siete millas de la costa. En opinion de José
Manuel Lacleta, se deberia apostar por una solucién tomando como base el
acuerdo franco-monegasco, a partir de negociaciones amistosas entre los dos
Estados, intentando lograr para Melilla un Mar Territorial de hasta doce millas
marinas. Este Mar Territorial, orientado hacia el Este — Noreste, enlazaria con
la Plataforma Continental de Chafarinas, y a través de un corredor que partiera
desde las fronteras terrestres.

3.2 La aplicacion del acuerdo franco-monegasco con criterios correctores

En nuestra opinién, y teniendo en cuenta la situacion actual y la postura de los
dos Estados, es poco probable la adopcion de un acuerdo bilateral sobre espacios
maritimos al menos a corto y medio plazo. Si bien compartimos la soluciéon plan-
teada por José Manuel Lacleta, convendria aplicar criterios correctores del tipo,
particularmente, reduccion de los espacios maritimos reconocidos®!. Esto es,
se abogaria por la aplicacion analdgica de un modelo similar al Tratado franco-
monegasco, pero no aspirando a una extensiéon maxima de doce millas del Mar
Territorial espafiol, sino a una reduccion del mismo, con elementos correctores
igualmente en el limite maximo del Mar Territorial marroqui.

Dada la dificultad manifiesta de alcanzar cualquier tipo de acuerdo bilateral,
en nuestra opinion, podria plantearse, incluso de forma provisional, una coope-
racion sobre la jurisdiccion —que no la soberania—en materia de navegacion.
En efecto, podria acordarse, a través de un Memorandum de Entendimiento —
un acuerdo practico y que podria entrar en la genérica categoria del Soft Law,
no necesariamente un Tratado internacional—, establecer un espacio maritimo

1 Asi, somos de la misma opinién que GUTIERREZ CASTILLO, V., op. cit., nota 365, pp. 268-269.
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formado por dos lineas paralelas (lineas 1 y 2 de la FIGURA 6) y que partirian
en el Norte desde el extremo del dique Nordeste melillense, y en el Sur desde la
prolongacion del dique Sur melillense y tomando como referencia la boya de pe-
ligro existente. De esta forma, se crearia un espacio maritimo en el cual Espafia
y Marruecos, a través de por ejemplo la Comision Mixta creada con ocasion del
Convenio de 1979 sobre transporte maritimo, acordasen una gestion conjunta en
lo referido al control en la navegacion y proteccion del medio marino, pudién-
dose aplicar la jurisdiccion de acuerdo con el pabellon del buque y el puerto de
origen o destino; de igual modo, podria adoptarse el régimen de navegacion en

FIGURA 6: Propuesta de régimen de navegacion en el pasillo maritimo
formado por las lineas 1 y 2. Elaboracion propia.
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la entrada y salida de buques, asi como el uso de las zonas de fondeo*”. Y, en
cualquier caso, excluyendo de la gestion conjunta a los buques de Estado. Esta
propuesta, que no es de delimitacion de fronteras maritimas, sino de gestion
conjunta de la navegacion, no afectaria a las posturas espafiola y marroqui sobre
la soberania de las aguas, que seguiria siendo materia de negociacion. Ademas,
podria preverse la extension del espacio hasta las doce millas marinas, sin alterar
la normativa marroqui sobre Lineas de Base Recta, y permitiendo la salida hacia
Alta Mar de buques de ambos Estados. Ello facilitaria la aceptacion de la presen-
te propuesta por las dos partes, dado que no perjudicaria los intereses nacionales
y mejoraria la gestion portuaria.

Esta propuesta favorecia la coordinacion técnica entre Espafia y Marruecos
en la zona, evitando de este modo la incertidumbre sobre el régimen aplicable, y
las posibles problematicas en materia de navegacion, trafico maritimo y acceso
a los puertos. En definitiva, los Estados deben poner de manifiesto y llevar a la
practica que cuando existen intereses comunes debe ser posible la cooperacion
interestatal, y sin que ello deba afectar a reivindicaciones de soberania. Ademas,
en nuestra opinion, la propuesta aqui recogida significaria, a todas luces, un paso
adelante para lograr futuros acuerdos de mayor envergadura.

RESUMEN

En la delimitacion de los espacios maritimos espafioles, existen actualmen-
te varias zonas en nuestra costa que quedan sin cerrar por medio de Lineas de
Base. Si bien el Derecho Internacional General indica que en tales casos se debe
acudir a la linea de bajamar escorada, existen situaciones en las cuales la falta
de acuerdo con un Estado limitrofe o situado frente a frente ha impedido deli-
mitar los espacios. El ejemplo mas claro lo tenemos en la Bahia de Algeciras y
especialmente en las denominadas Ciudades, Islas y Pefiones espafioles en el

32 Respecto a la gestion conjunta, existe ya el Convenio bilateral de caracter técnico de abril de
2011 para definir los procedimientos operativos de intercambio de informacion en la navegacion por
el Estrecho de Gibraltar. Véase X Reunion de Alto Nivel entre los Reinos de Espaia y de Marruecos,
Rabat, 3 de octubre de 2012, Declaracion Conjunta «Un Marco innovador para desarrollar una Asocia-
cion Estratégican, apdo. 42; Europa Sur, de 26 de enero 2012, op. cit., nota 380. Por otra parte, se han
planteado otras propuestas de gestion conjunta, concretamente en la explotacion de recursos naturales.
Véase MORE, 1., «Petroleo: jel proximo conflicto hispanomarroqui?», ARI Real Instituto Elcano, 2002,
nim. 49, de 13 de septiembre de 2002. Igualmente, ATMANE, T., op. cit., nota 366, pp. 148-149. En
la practica internacional observamos otros ejemplos claros, como el régimen del Lago Costanza entre
Alemania, Suiza y Austria, o el estuario Ems-Dollard entre Alemania y Paises Bajos, y en donde se ha
acordado una gestion conjunta, pero sin afectar a las posiciones de los Estados sobre reclamaciones de
soberania. Véase FROWEIN, J. A., «Lake Constance», en BERNHARDT, R. (ed.), Encyclopedia of Pu-
bic International Law (Vol. 3), Elsevier, North-Holland, 1997, pp. 116-119; NOLTE, G., «kEms-Dollard»,
en BERNHARDT, R. (Ed.), Encyclopedia of Pubic International Law (Vol. 2), Elsevier, North-Holland,
1995, pp. 78-80. Igualmente, un régimen similar se ha planteado para las aguas de Gibraltar, véase, DEL
VALLE GALVEZ, A., GONZALEZ GARCIA, 1.,y VERDU BAEZA, J., op. cit., nota 367, pp. 424-439.

215



Norte de Africa (Ceuta y Melilla, Chafarinas, Alhucemas, Vélez de la Gomera
y Perejil). Asi, la reivindicacion territorial por parte de Marruecos sobre dichos
territorios, provoco que Espafia no optase por cerrarlos con Lineas de Base Recta
en aplicacion de la normativa vigente, lo cual ha conllevado una indefinicion
de sus fronteras maritimas. Y es el caso de Melilla y mas concretamente de su
puerto, un ejemplo paradigmatico de esta situacion. En efecto, la proximidad
del puerto marroqui de Beni Enzar (Nador) crea una superposicion de las aguas
portuarias entre dicho puerto y el existente en la ciudad espafola. Y podriamos
incluso afirmar, desde un punto de vista estructural, que el puerto de Melilla
actua como dique de contencion del puerto marroqui. Procederemos entonces a
analizar el régimen de navegacion existente, como modus vivendi de una reali-
dad ad hoc, asi como la posibilidad de extrapolar la solucion dada para las aguas
del Principado de Moénaco, al caso melillense. Y todo ello, mas alla de cualquier
reivindicacion de soberania, y en aras de lograr una mejor gestion de las aguas.
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1. EL ESPACIO EUROMEDITERRANEO Y LA SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS

En los afios 2010 y 2011 la Union Europea (UE, en adelante) firmé una serie
de Protocolos con Tanez*?, Libano®*, Egipto®”, Marruecos*® y Jordania®”’, re-
lativos a la solucion de diferencias comerciales que puedan surgir en aplicacion
de los Acuerdos Euromediterraneos de Asociacion suscritos con tales paises en
el marco del Proceso de Barcelona.

Dichos Protocolos contemplan un mecanismo especifico de solucion de con-
troversias en el espacio euromediterraneo, estructurado en varias etapas, en el
que se confiere un papel relevante a la mediacion.

Teniendo en cuenta el escenario especifico en el que se va a aplicar el meca-
nismo mencionado y la particular relevancia concedida a la mediacion entre los
procedimientos de solucion de controversias contemplados en dicho mecanismo,
consideramos de especial interés un andlisis pormenorizado del mismo en la me-
dida en que en los proximos afos puede llegar a producirse una enriquecedora
sinergia entre los Protocolos antes citados y la Iniciativa hispano-marroqui para
la Mediacion en el Mediterraneo.

Efectivamente, el campo de accion de este nuevo mecanismo de solucion de
controversias se sitia en el espacio euromediterraneo, aunque con dos importan-
tes limitaciones: por un lado, se refiere exclusivamente a las diferencias comer-
ciales, y por el otro, resulta solo de aplicacion en un contexto mas reducido de
dicho espacio euromediterraneo, ya que como se ha comentado la UE ha firmado
tales Protocolos tinicamente con cinco paises mediterraneos socios®*.

Como es sabido, el proceso de Asociacion Euromediterranea surge a raiz de
la celebracion de una Conferencia Ministerial Euromediterranea en Barcelona en
noviembre de 1995, que culminé con una Declaracion en la que se establecieron
los elementos sobre los que habria de pivotar el proceso de Asociacion Eurome-
diterranea®”, a través de la cual se perseguia convertir a la cuenca mediterranea
en un espacio de paz, estabilidad y prosperidad.

3% Publicado en el DOUE, num. L 40, de 13 de febrero de 2010, p. 76.

364 Publicado en el DOUE, num. L 328, de 14 de diciembre de 2010, p. 21.

3% Publicado en el DOUE, nim. L 138, de 26 de mayo de 2011, p. 3.

3% Publicado en el DOUE, num. L 176, de 5 de julio de 2011, p. 2.

37 Publicado en el DOUE, num. L 177, de 6 de julio de 2011, p. 3.

3% Quedando fuera, por tanto, el resto de paises comprendidos dentro del marco de la Asociacion
Euromediterranea (a saber, Argelia, Autoridad Palestina, Israel y Turquia, ademas de Siria y Libia que
atin no han firmado Acuerdos Euromediterraneos de Asociacion con la UE).

3% No obstante, como destaca GUTIERREZ ESPADA, C., «Las relaciones euromediterraneas (se-
parando el grano de la paja)», Noticias de la Union Europea, 1997, nim. 149, p. 21, aunque la Decla-
racion de Barcelona constituye un texto politico de primera magnitud, no pas6 de ser una declaracion
de intenciones que requeriria de esfuerzos continuados tras la misma para que se lograsen resultados
concretos.
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Dicha Declaracion conformaba un triple eje de actuacion: en el ambito de
la colaboracion politica y de seguridad, en el de la colaboracién econémica y
financiera, y en el de la colaboracion en los &mbitos social, cultural y humano.
En concreto, la colaboracion politica y de seguridad tendria como objetivo la
definicion de un espacio comun de paz y estabilidad, en tanto que la colabora-
cion econdmica y financiera pretendia la creacion de una zona de prosperidad
compartida. Por su parte, la colaboracion en los ambitos social, cultural y hu-
mano habria de posibilitar el desarrollo de los recursos humanos, el fomento de
la comprension entre las culturas y el de los intercambios entre las sociedades
civiles.

En virtud de ello los distintos Acuerdos Euromediterraneos que debian fir-
marse por las entonces Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por
una parte, con cada uno de los paises terceros mediterraneos de forma sepa-
rada, por otra, tendrian que acometer cuestiones relativas al dialogo politico,
la colaboracién en el ambito social y cultural y la colaboracion econémica y
financiera, y dentro de esta ultima y de forma muy destacada el establecimiento
progresivo de una zona de libre comercio entre todas las Partes firmantes de
dichos Acuerdos*”.

Es mas, la estrategia de asociacion contemplaba la implantacion progresiva
de esa zona de libre comercio como un elemento central del proceso de Asocia-
ciéon Euromediterranea en su conjunto, ya que debia actuar como el motor que
propulsase inicialmente dicho proceso.

De este modo, se conferia un papel protagonista a las cuestiones comerciales,
y en particular al establecimiento de la zona de libre comercio, cuando menos
en los primeros momentos del proceso de asociacidn, que necesariamente con-
llevaria que la Asociacion Euromediterranea con cada uno de los paises terceros
mediterrdneos pivotase fundamentalmente en un primer momento en torno a di-
cho objetivo.

Por ello, consideramos que la articulacion en virtud de los Protocolos antes
mencionados de un mecanismo especifico de solucion de las diferencias comer-
ciales que puedan surgir en el espacio euromediterraneo constituye sin duda al-
guna un avance significativo, al facilitar previsiblemente la cooperacion a ambos
lados del Mediterraneo en un ambito fundamental del Proceso de Barcelona cual
es el comercio de mercancias.

400 Como afirma Rafael Garcia Pérez, la construccion de la zona de libre comercio constituia el
centro de gravedad de esa nueva politica euromediterrdnea Véase GARCIA PEREZ, R., «La Politica
Euromediterranea: ;Alternativas a la «via norteamericana»?», en GARAU JUANEDA, L. y HUESA
VINAIXA, R. (coords.), Derecho Internacional y Relaciones Internacionales en el Mundo Mediterrad-
neo. Actas de las XVII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, 1997, Madrid, BOE/AEPDIRI/Fundaci6 «La Caixa», 1999, p. 241.
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2. LA SOLUCION DE DIFERENCIAS EN VIRTUD DE LOS ACUER-
DOS EUROMEDITERRANEOS DE ASOCIACION

Aunque el establecimiento de un mecanismo especifico para el arreglo de las
controversias comerciales surgidas entre distintos socios del espacio euromedi-
terraneo supone, como se ha comentado, un salto cualitativo en la resolucion de
los conflictos en dicho espacio, habria que destacar que los diferentes Acuerdos
de Asociacion Euromediterranea suscritos afios antes en el marco del Proceso de
Barcelona ya contemplaban un procedimiento general de solucion de controver-
sias relativas a la aplicacion o interpretacion de tales Acuerdos*’!.

Dicho procedimiento se articula en dos fases, combinando dos medios distin-
tos de arreglo de diferencias, en el que en un primer momento se puede recurrir
a la negociacion «encauzada por medio del 6rgano de gestion mas importante
instituido por los acuerdos, el Consejo de asociacion»*®, y en caso de que no sea
posible resolver el conflicto por esa via se activaria una segunda fase, en la que
cada Parte podra notificar a la otra el nombramiento de un arbitro debiendo la
otra Parte nombrar un segundo arbitro en el plazo de dos meses. Posteriormente
el Consejo de Asociacion nombrara a un tercer arbitro, adoptandose las decisio-
nes de los arbitros, que tendran caracter obligatorio, por mayoria.

Observamos pues que se recurre a la negociacion con caracter previo, aunque
vehiculada a través de un 6rgano, el Consejo de Asociacion, que sirve de marco
de consulta y que tiene autonomia de funcionamiento y capacidad de adoptar
decisiones, que seran vinculantes para las Partes*®.

Por otro lado nos encontramos con una segunda fase, que tiene caracter sub-
sidiario en la medida en que sélo se puede acudir a la misma si fracasa la nego-
ciacion en el seno del Consejo de Asociacion, a través de la cual se crearia un
organo arbitral ad hoc de tres miembros, sin que exista en principio una lista de
arbitros preestablecida.

401'Véanse a este respecto, por ejemplo, el art. 86 del Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea
una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de
Marruecos, por otra, firmado el 26 de febrero de 1996. Publicado en el DOUE, nim. L 70, de 18 de
marzo de 2000, p. 2.

2 Véase DIEZ PERALTA, E., «Nuevos desafios de la politica comercial de la Unién Europea en
el Mediterraneo», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2013, nim. 44, p. 218. El Consejo de
Asociacion tiene una composicion paritaria, estando formado por los miembros del Consejo de la Union
Europea y miembros de la Comision Europea, por una parte, y por miembros del Gobierno del pais
mediterraneo socio, por la otra parte.

403 Resultan interesantes a este respecto las opiniones manifestadas unos afos antes por SOBRINO
HEREDIA, J. M., «Los procedimientos de solucion de diferencias previstos en los acuerdos celebrados
por la Comunidad Europea», en PEREZ GONZALEZ, M. (coord..), Hacia un orden internacional y
europeo. Homenaje al Profesor Diez de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, p. 1224, sefialando que era cada
vez mas frecuente la utilizacion en los acuerdos suscritos por la entonces Comunidad Europea de una
estructura institucional propia para facilitar la negociacion entre las Partes, que seria mas compleja y
avanzada en los acuerdos de asociacion frente a la estructura mas rudimentaria disefiada en los acuerdos
comerciales.
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Las Partes quedan obligadas a adoptar las medidas necesarias para aplicar la
decision de los arbitros, aunque los Acuerdos de Asociacion no establecen como
han de resolverse los problemas que pudieran aparecer eventualmente a la hora
de ejecutar tales decisiones.

En fin, se trata de un procedimiento de solucion de controversias que no in-
corpora novedades sustanciales con respecto a los existentes en otros acuerdos
suscritos anteriormente por la UE con terceros paises fuera de la orbita medi-
terranea, y que ha de seguir utilizandose actualmente en todo caso, aunque de
forma parcial, incluso en el caso de los paises con los que la UE ha firmado los
Protocolos sefialados al principio de este trabajo.

3. LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS CO-
MERCIALES ESTABLECIDOS POR LOS PROTOCOLOS FIRMADOS
POR LA UNION EUROPEA CON EGIPTO, JORDANIA, LIBANO, MA-
RRUECOS Y TUNEZ

Efectivamente, los distintos Protocolos por los que se establece un mecanismo de
solucion de controversias aplicables a las diferencias comerciales que puedan surgir
entre la UE, por un lado, y Egipto, Jordania, Libano, Marruecos o Ttnez, por otro, pre-
vén que dicho mecanismo se aplicara solo en el caso de que el Consejo de Asociacion
no haya resuelto la diferencia que se le haya sometido en un plazo de sesenta dias**. Es
decir, que el nuevo procedimiento contemplado en dichos Protocolos queda supeditado
a la utilizacion con caracter previo del mecanismo contemplado en los Acuerdos de
Asociacion que hemos descrito en el epigrafe anterior, aunque exclusivamente en su
primera fase, a saber, la negociacion en el seno del Consejo de Asociacion.

La firma de los Protocolos mencionados se produce a raiz de la autorizacion
que el Consejo concedid en febrero de 2006 a la Comision para abrir negocia-
ciones con sus socios de la region mediterranea para establecer un mecanismo
de solucion de diferencias exclusivamente en materia comercial. Se persigue
con ello dotar a las cada vez mas profundas y complejas relaciones comerciales
euromediterraneas de un instrumento simplificado y mas eficaz para resolver las
controversias que puedan surgir en dicho ambito*?®, tomando como modelo los

404 Véase a titulo de ejemplo, el art. 2 del Acuerdo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos
que establece un mecanismo de solucion de diferencias, DOUE, num. L 176, de 5 de julio de 2011, p. 2.
En adelante seguiremos citando este Acuerdo (Acuerdo UE-Marruecos) para mayor claridad, en la me-
dida en que los cinco Protocolos tienen un contenido practicamente idéntico, con solo algunas pequeiias
diferencias en cuanto al tiempo y forma de computo de determinados plazos.

45 Particularmente interesantes a este respecto resultan las palabras del Ponente de la Comision de
Comercio Internacional del Parlamento Europeo en la Recomendacion sobre el proyecto de Decision del
Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo citado en la nota anterior, de 18 de marzo de 2011, DOC.
A7-0066/2011, p. 6, cuando sefiala que «una aplicacion adecuada de este mecanismo puede incrementar
la seguridad y la previsibilidad de nuestras relaciones comerciales bilaterales y representar un nuevo
paso hacia la creacion y el buen funcionamiento de la zona de libre comercio Euromed».
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mecanismos de solucion de diferencias de otros acuerdos suscritos en los ultimos
afios por la UE*, asi como el Entendimiento sobre Solucion de Diferencias de
la Organizacion Mundial del Comercio, aunque adaptado obviamente a un con-
texto bilateral.

Habria que destacar que este nuevo mecanismo so6lo resulta operativo en lo
que se refiere a diferencias relativas al comercio de mercancias, quedando ade-
mas excluidas expresamente las cuestiones relacionadas con la adopcion de me-
didas antidumping*"’.

El procedimiento se puede desarrollar hasta en tres fases, consistiendo la pri-
mera de ellas en la solicitud de celebracion de consultas por una de las Partes,
con objeto de que se llegue a una soluciéon de mutuo acuerdo de forma rapida
y equitativa. Dicha solicitud debe presentarse de forma escrita a la otra Parte,
con copia al Subcomité de Industria, Comercio y Servicios. Las consultas han
de celebrarse en el plazo de cuarenta dias a partir de la fecha de recepcion de la
solicitud y se consideraran concluidas una vez hayan transcurrido sesenta dias
desde dicha fecha, salvo que ambas Partes decidan continuarlas. Si la Parte a la
que se ha presentado la solicitud no responde a la misma, o no se celebran las
consultas en el plazo antes mencionado, o si finalizan tales consultas sin haberse
llegado a una solucién de mutuo acuerdo, la Parte demandante podra solicitar el
recurso a un mediador o que se constituya un panel arbitral.

Si la Parte demandante decide solicitar que se recurra a un mediador para
tratar de resolver la diferencia, comenzaria una segunda fase cuya celebracion
en buena medida depende precisamente de la decision adoptada por dicha Parte
demandante ya que en los Protocolos se establece expresamente que tanto la UE
como los otros cinco paises mediterraneos firmantes se comprometen a consi-
derar favorablemente las solicitudes de mediacion presentadas en este marco*®.

En nuestra opinion ello confiere un papel destacado a la mediaciéon como
medio de arreglo de controversias dentro del mecanismo establecido por los Pro-
tocolos, a pesar de que no resulta imprescindible de cara a la solicitud de la cons-
titucion de un panel arbitral, que seria en cualquier caso la tiltima opcion posible
en el supuesto de que no hayan fructificado las consultas y/o la mediacion.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que contintie la mediacion incluso cuan-
do se haya iniciado ya el procedimiento arbitral, si las Partes estan de acuerdo.

De este modo, la mediacion adquiere un particular protagonismo con inde-
pendencia de que el recurso a la misma tenga siempre un caracter voluntario para
las Partes.

46 En este sentido DIEZ PERALTA, E., op. cit., nota 402, p. 219 (nota 85), sefiala los acuerdos de
la UE con México o con Chile.

407 Véase el art. 2 del Acuerdo UE-Marruecos.

408 Por ejemplo, art. 4.1 del Acuerdo UE-Marruecos.
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Salvo que las Partes designen a un mediador por si mismas, los Presidentes
del Subcomité de Industria, Comercio y Servicios, o sus delegados, selecciona-
ran por sorteo un mediador de entre las personas que figuran en una lista preesta-
blecida de al menos quince miembros, que no tenga la nacionalidad de ninguna
de las Partes.

Dicha lista viene establecida por el Subcomité antes mencionado, y se en-
cuentra referida a los arbitros que pueden formar parte del panel arbitral que se
ha de crear en el caso en que las Partes decidan iniciar el procedimiento arbitral
para resolver sus diferencias. Por consiguiente, nos encontramos con una lista
comun para mediadores y arbitros, que garantiza como veremos mas adelante
una preparacion adecuada de los mismos y una mayor coherencia de criterios
entre ambos medios de arreglo de controversias, que comparten ademas el mis-
mo c6digo de conducta.

El mediador convocard una reunion con las Partes y recibird alegaciones de
¢éstas antes de que se produzca dicha reunion, pudiendo solicitar informacion
adicional tanto de las Partes como de expertos o asesores técnicos si lo considera
conveniente. Dicha informacion se enviara a las Partes, que podran formular
observaciones al respecto.

El dictamen del mediador podra incluir una recomendacion*” sobre como
resolver la diferencia, que no sera vinculante.

Si las Partes tampoco llegan a una solucion a través de la mediacion, la Par-
te demandante puede solicitar la constitucion de un panel arbitral, iniciandose
de este modo la tercera y ultima fase del mecanismo de arreglo de diferencias
comerciales establecido por los Protocolos. La solicitud ha de presentarse por
escrito a la Parte demandada y al Subcomité de Industria, Comercio y Servicios.

El panel arbitral estard compuesto por tres miembros, pudiendo llegar las Par-
tes a un acuerdo sobre dicha composicion. En el caso de que ello no se produzca,
cualquiera de ellas puede solicitar a los Presidentes del Subcomité de Industria,
Comercio y Servicios, o a sus delegados, que seleccionen a los tres miembros
por sorteo de entre una lista preestablecida de arbitros, antes mencionada. Uno
de ellos debe ser de entre las personas propuestas por la Parte demandante, otro
de los propuestos por la Parte demandada y el tercero de entre las personas ele-
gidas por las Partes para ejercer la funcion de Presidente.

Dicha lista se compone de al menos quince miembros, aunque el Subcomité
de Industria, Comercio y Servicios puede establecer listas adicionales de otros
quince miembros como minimo con conocimientos sectoriales especializados.

49 El Acuerdo UE-Marruecos, a diferencia de los Protocolos firmados por la UE con Egipto, Jor-
dania, Libano y Ttnez, establece en su art. 4.3 que el dictamen del mediador puede incluir varias reco-
mendaciones.
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Para la confeccion de la lista de arbitros, cada Parte ha de proponer al menos a
cinco personas cada una, seleccionado ademas entre ambas a como minimo otras
cinco personas que no tengan la nacionalidad de ninguna de las Partes para que
ejerzan el papel de Presidentes del panel arbitral.

Los arbitros tendran conocimientos especializados o experiencia en Derecho
y comercio internacional, seran independientes y actuaran a titulo personal, sin
aceptar instrucciones de ninguna organizacion ni de ningiin Gobierno, no pu-
diendo estar afiliados al Gobierno de ninguna de las Partes. Respetaran asimismo
un codigo de conducta que figura como anexo en los distintos Protocolos, y que
comparten como ya se ha mencionado con los mediadores.

El panel arbitral presentara en primer lugar un informe provisional que esta-
blecera las evidencias de hecho, la aplicabilidad de las disposiciones pertinentes
y la fundamentacion de sus constataciones y recomendaciones. Cualquiera de
las Partes podréa presentar una solicitud por escrito pidiendo al panel arbitral la
reconsideracion de aspectos concretos de dicho informe.

Tras ello, el panel arbitral adoptara un laudo final*'°, en el que incluira un
analisis de las alegaciones presentadas por las Partes, que notificara a las mismas
y al Subcomité de Industria, Comercio y Servicios, y que serd vinculante.

A diferencia de lo que ocurre con el procedimiento arbitral establecido en los
Acuerdos Euromediterraneos, los Protocolos si contemplan una serie de reglas
para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, referidas tanto a la determina-
cion del plazo razonable de cumplimiento*!' como a la revision de las medidas
adoptadas para cumplir el laudo*'? y a las soluciones temporales en caso de in-
cumplimiento*'®, Igualmente incorpora reglas relativas a la revision de las medi-
das de cumplimiento tomadas tras la suspension de las obligaciones*!4,

Por otra parte, se establece en dichos Protocolos que las Partes siempre pue-
den llegar a una solucioén de mutuo acuerdo que ponga fin a la diferencia, incluso
aunque se haya iniciado ya el procedimiento arbitral*".

410 Véase el art. 18 del Acuerdo UE-Marruecos, que establece que el panel arbitral hara todo lo posi-
ble para adoptar todas las decisiones por consenso, aunque si ello no es posible tendra que pronunciarse
por mayoria de votos.

411 Art. 10 del Acuerdo UE-Marruecos.

412 Art. 11 del Acuerdo UE-Marruecos.

413 Art. 12 del Acuerdo UE-Marruecos, que hace referencia a las ofertas de compensacion temporal
por la Parte demandada, y en caso de que no haya acuerdo, a la suspension por la Parte demandante de
las obligaciones derivadas del Acuerdo de Asociacion a un nivel equivalente a la anulacion o el menos-
cabo causado por la infraccion.

414 Art. 13 del Acuerdo UE-Marruecos.

415 Art. 14 del Acuerdo UE-Marruecos. En ese caso, se prevé que el panel arbitral debe finalizar sus
trabajos y se terminara el procedimiento.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

Llegados a este punto tendriamos que destacar que el nuevo mecanismo de
solucion de diferencias comerciales previsto en los Protocolos firmados por la
UE con Egipto, Jordania, Libano, Marruecos y Tunez constituye una mejora
sustancial en relacion con los procedimientos de solucion de controversias con-
templados en los Acuerdos de Asociacion Euromediterranea.

Efectivamente, como hemos visto en el epigrafe anterior, este nuevo mecanis-
mo incorpora una regulacion mas detallada y completa sobre el procedimiento a
seguir para la resolucion de las diferencias, con plazos mas agiles y flexibles*'¢,
y con reglas concretas para garantizar el cumplimiento de los laudos arbitrales,

en caso de que se produzcan.

No obstante seria recomendable a nuestro juicio que se introdujesen algunas
reformas para hacerlo mas operativo en el marco del espacio euromediterraneo.
En ese sentido, consideramos que deberian negociarse por la UE otros Protoco-
los similares con el resto de paises socios mediterraneos, con objeto de ampliar
su campo de accion a todo el arco euromediterraneo.

Asimismo, seria igualmente conveniente que los distintos Consejos de Aso-
ciacion acordasen crear un Organo de Apelacion comiin a todos o a varios Acuer-
dos Euromediterraneos, que es una posibilidad que se contempla expresamente
en los Protocolos analizados*'”, con el fin de dotar de mayor coherencia al meca-
nismo de solucion de diferencias establecido en los mismos.

Por otra parte, resultaria necesario que se introdujesen algunas disposicio-
nes que promoviesen la participacion de las mujeres como mediadoras, o como
miembros de los paneles arbitrales, en consonancia con lo previsto en la Resolu-
cion de la Asamblea General de la Naciones Unidas sobre fortalecimiento de la
funcion de mediacion en el arreglo pacifico de controversias*'® y con la Iniciativa
hispano-marroqui para la Mediacion en el Mediterraneo. Basta recordar en este
sentido que en el III Seminario organizado en el marco de dicha Iniciativa, cele-
brado el pasado mes de marzo en Eslovenia, uno de los temas tratados fue preci-
samente el de como lograr una mayor participacion de la mujer en la mediacion,
pasando de la retdrica a los hechos.

416 Véase en este sentido el art. 21 del Acuerdo UE-Marruecos, que dispone que las Partes pueden
modificar de mutuo acuerdo cualquiera de los plazos establecidos en dicho Acuerdo, comprometiéndose
ademas a considerar favorablemente las solicitudes de ampliacion de tales plazos cuando una de las Par-
tes tenga dificultades para cumplirlos. Igualmente, a peticion de Parte, el panel arbitral podra modificar
los plazos aplicables en los procedimientos, teniendo en cuenta el diferente nivel de desarrollo de las
Partes.

417 Art. 22.2 del Acuerdo UE-Marruecos.

418 Véase Resolucion 65/283 sobre Fortalecimiento de la funcion de mediacion en el arreglo pacifico
de controversias, la prevencion de conflictos y su solucion, aprobada por la Asamblea General el 22 de
junio de 2011, en particular, apdos. 4, 8 y 9.
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En definitiva, el nuevo mecanismo de solucion de diferencias establecido por
los Protocolos analizados a lo largo de este trabajo puede y debe crear en nuestra
opinidn las sinergias adecuadas con la Iniciativa hispano-marroqui para la Me-
diacion en el Mediterraneo, ya que ambos comparten un espacio similar como
campo de accion, y por consiguiente deberian compartir igualmente las leccio-
nes aprendidas y el fruto de las experiencias desarrolladas en ambos escenarios.

RESUMEN

En este trabajo se analizan los Protocolos concluidos en 2010 y 2011 por la
Uniéon Europea con Tunez, Libano, Marruecos, Egipto y Jordania que regulan
mecanismos especiales para la solucion de sus diferencias comerciales, prestan-
dose particular atencion al papel desempenado por la mediacion y a la sinergia
que puede llegar a producirse con la Iniciativa hispano-marroqui para la Media-
cion en el Mediterraneo.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La inmigracion de ciudadanos procedentes de Marruecos hacia nuestro pais,
fundamentalmente a partir de mediados de los afios 80 a la actualidad, con un
proyecto migratorio, generalmente de caracter permanente, ha dado lugar a que
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esa intencion de permanencia se consolide en Espafia mediante la creacion de
lazos familiares, bien con compatriotas, bien con nacionales o bien con otros
extranjeros, ya que la familia supone el vinculo mas estrecho que una persona
puede tener con un determinado pais.

No somos ajenos a que en nuestro sistema no existe un unico modelo de
familia, bien al contrario, el desarrollo de la sociedad y la aparicion de nuevos
vinculos afectivos ponen de relieve el desarrollo ingente de diferentes modos
familiares. De lo que no cabe duda y, tanto la ley, como la doctrina, como la
jurisprudencia manifiestan es que alld donde exista una relacion paterno-filial,
aunque no exista matrimonio, hay una familia. Por lo tanto, en nuestro Ordena-
miento la base de la familia ya no es el matrimonio, sino la filiacion.

No sucede lo mismo en el Derecho marroqui, ya que aunque la filiacion pue-
de ser legitima o ilegitima, ésta segunda no tiene los mismos efectos juridicos
que la primera, que es aquella que tiene lugar, entre otras causas, dentro del ma-
trimonio. De manera que la filiacion ilegitima es como si en realidad no existiera,
ya que no concede ningun derecho al hijo (art. 148 Codigo de Familia Marroqui,
en adelante CFM)*?. En el Derecho Espafiol, a tenor del art. 39 de la CE y el
desarrollo que del mismo ha realizado el art. 108 del Codigo civil (en adelante,
Cc), todos los hijos son iguales ante la ley.

2. CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD PARENTAL Y SU ALCAN-
CE EN LOS SISTEMAS ESPANOL Y MARROQU{

El Reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental**® (en adelante, Reglamento 2201/2003) define en
su art. 2.7° la responsabilidad parental como el conjunto de «Derechos y obli-
gaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion
Jjudicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en re-
lacion con la persona o los bienes de un menor, incluyendo, en particular, los
derechos de custodia y visita». Asimismo, el Convenio de La Haya de 19 de oc-
tubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion, la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios**' (en adelante, CH 1996), en su art. 1.2 indica que
la expresion responsabilidad parental comprende «la autoridad parental o cual-
quier otra relacion de autoridad andloga que determine los derechos, poderes
y obligaciones de los padres, tutores o de otro representante legal respecto a la

419 DIAGO DIAGO, M. P., «La nueva Mudawana marroqui y el Derecho internacional privado»,
Revista Espariola de Derecho Internacional, 2014, num. 2, pp. 1078-1082.

420 DOUE, nim. L 338, de 23 de diciembre de 2003.

4“1 BOE, niim. 291, de 2 de diciembre de 2010.
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persona o los bienes del nifio». Como podemos observar, este concepto es mu-
cho mas amplio que el de patria potestad del Derecho espafiol, ya que en nuestro
sistema comprende el derecho de guarda y custodia y el de visita (art. 154 del
Cc), aunque estos poderes-deberes estén atribuidos por una resolucion judicial
a cada uno de los conyuges; sin embargo, a tenor del art. 156 del Cc, la patria
potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento del otro, siendo una cuestion de orden publico, ya que consagra
el principio de igualdad entre los progenitores.

Sin embargo, las relaciones paternofiliales en el Derecho Marroqui y en el
Derecho Espaiiol no gozan del mismo alcance, ya que, los deberes-poderes en
relacion con los hijos estan perfectamente delimitados entre el padre y la madre
en el Codigo de Familia Marroqui (CFM). Asi, mientras que en Marruecos la
patria potestad sobre los hijos corresponde en exclusiva el padre (wilaya, arts.
142 a 162), el derecho de custodia o cuidado y educacion de los hijos recae sobre
la madre (hadana, arts. 163 a 186 CFM).

3. LAS CRISIS DE PAREJA'Y SUS CONSECUENCIAS EN CUANTO
A LA RESPONSABILIDAD PARENTAL SOBRE LOS HIJOS COMUNES

3.1 Introduccion

Las diferencias que hemos puesto de relieve justifican que dediquemos este
trabajo al modo en que las mismas se articulan cuando una pareja (Union de
hecho o matrimonio) que tiene su residencia habitual en Espafia y, en la que uno
de los componentes es marroqui, sufre una crisis en la que se ven involucrados
hijos menores de edad. Asimismo analizaremos los diferentes supuestos en que
en uno u otro caso, uno de los componentes es marroqui.

3.2 Crisis de una union de hecho en la que uno o los dos integrantes son
marroquies con residencia habitual comun en Espaia

En el sistema espafiol, cuando se produce una crisis en una pareja de hecho,
la libertad para establecer los pactos que dicha pareja estime oportunos en cuanto
a las clausulas que van a regir su separacion es total. No sucede asi en cuanto al
régimen juridico al que van a quedar sometidos los hijos comunes habidos en el
seno de esa relacion, ya que los mismos quedan taxativamente determinados en
el Cc (arts. 154 y 156).

Cuando se trata de una union de hecho en la que el hombre es marroqui
(ya sea una union en la que los miembros de la pareja son los dos marroquies
0 1no), el hijo habido como consecuencia de esa uniéon de hecho sera ilegiti-
mo en Marruecos. Unicamente la filiacion tendra efectos en Espafa. Asi, si
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el hombre no cumple con sus obligaciones relativas a su status de padre, la
mujer, marroqui o espafiola, tendrd que interponer una demanda relativa a la
responsabilidad parental, siendo competentes para conocer de la misma los
tribunales espafioles a tenor del art. 8.1 del Reglamento 2201/2003, ya que
el hijo menor pose su residencia habitual en Espafia. Para determinar la ley
aplicable al fondo de esa relacion parental hemos de acudir al CH de 1996,
el cual, al tener caracter erga omnes, ha dejado sin aplicacion el art. 9.4 del
Cc*2 en lo que respecta a la ley aplicable a las relaciones paternofiliales. En
esta linea, el art. 15.1 del CH de 1996 recoge la regla Lex Fori in Foro Pro-
pio; es decir, las autoridades de los Estados contratantes del Convenio aplica-
rén su propia ley cuando resulten competentes para conocer de las relaciones
paternofiliales, no a tenor de los foros contenidos en el Convenio, sino a las
disposiciones del convenio. En este orden de ideas, cabria preguntarse si, en
tal caso, no seria de aplicacion la norma de conflicto autonoma espafola; es
decir, el art. 9.4 del Cc: esto es, la ley nacional del hijo y en su defecto, la
ley de la residencia habitual. Sin embargo, algunos autores mantienen, opi-
nidén que comparto, que si el foro de competencia considerado por el tribunal
espaiiol segun el Reglamento 2201/2003 es idéntico al sefialado en el CH de
1996, deben aplicarse las normas de conflicto del mismo, lo cual respeta el
espiritu del convenio, el cual radica en que se aplique la ley de la autoridad
de un Estado contratante que se declara competente con arreglo a uno de los
foros contenidos en el convenio*?.

La resolucion que las autoridades espafiolas dicten en relacion con esa de-
manda de relaciones paternofiliales no realizara distincion alguna acerca del
origen matrimonial o no matrimonial del hijo, de manera que decidira sobre el
derecho de custodia y visita y, el contenido de los mismos, de ambos progeni-
tores, pronunciandose implicitamente sobre el ejercicio conjunto de la patria
potestad. Esta resolucion sera de obligado reconocimiento y ejecucion en Es-
pafia, pero no sucedera lo mismo en Marruecos, de manera que si la madre, ya
sea espafiola o marroqui, desea que la misma goce de reconocimiento y eje-
cucion en Marruecos, porque el padre es marroqui, los tribunales marroquies
tendran que acudir al procedimiento establecido en el Convenio bilateral entre
Espafia y Marruecos sobre Asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita
vy devolucion de menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de 19974** (en ade-
lante, CBM de 1997), el cual senala que dicho procedimiento se regira por las

422 Inaplicacion que es efectiva desde el dia 1 de enero de 2011, fecha en la que entrd en vigor para
Espaia el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 (BOE, niim. 291 de 2 de diciembre de 2010).

43 CALVO CARAVACA, L. A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Proteccion de menores», en
CALVO CARAVACA, L. A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dir.), Derecho internacional privado
(Vol. 1), Granada, 13* ed., Comares, 2012, pp. 400-401.

424 BOE, num. 150, de 24 de junio de 1997.
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normas internas de cada estado (art. 14.1)** y que solo afectara a la parte de
la resolucion que se refiera a los derechos de custodia y visita y sus modalida-
des de ejercicio (art. 12). No obstante y, aunque el Convenio tenga por objeto
«hacer que se reconozcan y ejecuten las resoluciones judiciales relativas a la
custodia y al derecho de visita dictadas en uno de los dos Estados contratan-
tes en el territorio del otro» (art. 1.b), dichas resoluciones no tendran efecto
alguno en el pais vecino cuando el padre marroqui (a tenor del Ordenamiento
Juridico Espafiol) no goza de ese status en Marruecos segun establece el CFM.

No sucede lo mismo cuando quien es marroqui es la madre, ya que segun el
CFM, en este caso tiene la custodia (hadana) y la patria potestad (wilaya). En
este supuesto, si las autoridades espafiolas han considerado que la custodia del
hijo ha de ser compartida o que el derecho de visita corresponde al padre y el
de custodia a la madre o viceversa, el progenitor no marroqui habra de poner un
especial cuidado para que el hijo no salga de Espaiia o, si sale de nuestro pais,
que lo haga con todas las garantias para asegurar su retorno, ya que en Marruecos
la filiacion legitima y la ilegitima producen los mismos efectos en cuanto a la
madre y cabe la posibilidad de que la misma lleve a cabo el secuestro del menor,
de manera que entonces se habra de poner en marcha un procedimiento para la
devolucion inmediata del menor trasladado de forma ilicita, al cual nos referire-
mos mas adelante.

3.3 Crisis matrimonial en la que uno o los dos integrantes del matrimonio
son marroquies con residencia habitual comin en Espaiia

Si la determinacion de la responsabilidad parental tiene lugar como conse-
cuencia de la crisis de un matrimonio con residencia habitual en Espafia y uno,
0 los dos conyuges tienen la nacionalidad marroqui, los tribunales espafioles
son competentes para conocer de tal crisis, segiin lo dispuesto en el Reglamen-
to 2201/2003, (residencia habitual comtn del matrimonio en el momento de la
interposicion de la demanda). La ley aplicable al fondo de esta cuestion vendra
determinada por el Reglamento 1259/2010 de 20 de diciembre de 2010 por el
que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial**. A tenor de este Reglamento, la ley aplica-
ble sera la que hayan convenido los conyuges, en defecto de eleccion por las par-
tes, la ley aplicable sera la del estado en el que los conyuges tengan su residencia
habitual comun en el momento de la interposicion de la demanda; es decir, la ley
espaifiola.

45 Sobre este Convenio, véase CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., «El secuestro internacional de
menores», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, 2011, nim. 1, marzo, pp. 47-62 y bibliografia
alli citada.

426 DOUE, niim. L 343, de 29 de diciembre de 2010.
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Como hemos sefialado anteriormente, la responsabilidad parental cuenta con
sus propios foros de competencia y con normativa especifica en cuanto a su apli-
cacion para resolver las cuestiones que la misma plantee. No obstante, cuando
ésta se determine como consecuencia de un procedimiento de divorcio, el art. 12
del Reglamento 2201/2003 prorroga la competencia de los tribunales que estén
conociendo de la demanda de divorcio a las cuestiones relativas a la responsabi-
lidad parental vinculadas con dicha demanda, siempre y cuando se den algunas
condiciones. Asi, los tribunales espafioles seran también competentes para cono-
cer de la responsabilidad parental derivada del divorcio, siendo la ley aplicable a
la misma, a tenor del CH de 1996, la ley de la residencia habitual del menor; es
decir, la ley espafiola.

En la resolucion de divorcio los tribunales espafioles se pronunciaran, respec-
to de la disolucion del vinculo matrimonial, pero también acerca de la responsa-
bilidad parental, determinando a cual de los progenitores corresponde el derecho
de guarda y custodia del menor y a cual el derecho de visita, o bien, si la custodia
del menor es compartida por ambos progenitores, a tenor de lo estipulado en los
arts. 154 y 156 del Cc.

La situacion varia considerablemente si el menor no reside habitualmente
en Espafia con sus padres, sino que reside en Marruecos con algun familiar, lo
cual es relativamente frecuente. En este caso la competencia judicial interna-
cional viene dada por el CH de 1996, siendo los tribunales competentes para
conocer de la responsabilidad parental los tribunales de Marruecos, lugar en el
que el menor tiene su residencia habitual y los cuales no cederan dicha com-
petencia en favor de los tribunales espafioles, aunque éstos estén conociendo
de la demanda de divorcio, como indica el art. 8.2 ¢) del CH de 1996. Dichos
tribunales aplicaran su propia ley; es decir, la ley marroqui al fondo de esta
cuestion, resolucion judicial que, sin duda alguna, no coincidiré con la que hu-
bieran pronunciado los tribunales espafioles en el caso en que el menor tuviera
su residencia habitual en Espafia.

Asi pues, si los tribunales espafoles determinan la custodia compartida del
menor o deciden acerca de que el derecho de custodia lo ejercera la madre y el
de visita el padre, implicitamente se estan pronunciando acerca de que la patria
potestad es compartida por ambos progenitores. En estos supuestos, el dictum
de los tribunales espafioles no serd reconocido en Marruecos, ya que la patria
potestad sobre los hijos corresponde en exclusiva al padre, cuestion de orden
publico internacional marroqui que a tenor del art. 23.4 del Convenio entre
Espafia y Marruecos ya citado (en adelante, CBCJ de 1997), posibilita el no
reconocimiento. De este modo, la madre marroqui no podra regresar a su pais
con su hijo a no ser que se exponga a que le sea arrebatada la patria potestad
por los tribunales marroquies si el padre asi lo solicita. Del mismo modo y, al
no reconocerse esta sentencia en el pais vecino, la madre no podré instar de
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las autoridades marroquies el cumplimiento por parte de su exmarido de las
obligaciones determinadas por la sentencia espafiola en relacion con el hijo,
unicamente podra recabar su acatamiento ante las autoridades espafiolas. Nos
encontramos por lo tanto con resoluciones judiciales claudicantes, validas en
el pais en el que se han pronunciado, pero sin eficacia juridica en el Estado en
el cual se tratan de reconocer y ejecutar.

La situacion se agrava considerablemente en el caso de dos supuestos en con-
creto: El primero de ellos tiene lugar cuando el que ostenta la nacionalidad ma-
rroqui es el padre y la sentencia espaiiola de divorcio se ha pronunciado acerca
de la responsabilidad parental, ya que la madre, marroqui o espaiiola, tendra que
tomar todas las precauciones posibles para evitar que el menor viaje con su pro-
genitor a Marruecos, y que de este modo se produzca un secuestro del menor. El
segundo se producira cuando la que es marroqui es la madre, pero ésta ha estado
casada con un espaiiol, ya que es factible que se produzca la misma situacion si
ésta tiene la intencion de regresar a Marruecos con su familia.

Todas estas situaciones pueden tener lugar cuando son los tribunales espafio-
les los que conocen de la demanda de divorcio, pero puede suceder que una vez
interpuesta demanda de divorcio ante los tribunales espafioles por la mujer, ya
sea ésta marroqui o espafiola, el marido marroqui interponga ante los tribunales
marroquies la misma demanda de divorcio. Ello es posible al no haber ningiin
instrumento internacional que lo impida, ya que el Reglamento 2201/2003 en su
art. 19 se refiere a la litispendencia, pero entre los Estados miembros, no afec-
tando, por lo tanto, a Marruecos. Asi, es posible que se dicte en Marruecos una
sentencia de divorcio en la que se aborde la responsabilidad parental con pro-
nunciamientos muy distintos a los contenidos en la sentencia de divorcio dictada
por los tribunales espafioles. De nuevo nos encontramos ante dos resoluciones
judiciales claudicantes.

Como consecuencia de todas estas situaciones, las cuales tienen su origen
en las resoluciones claudicantes dictadas por los tribunales de ambos paises, el
riesgo del traslado ilicito de los menores a Marruecos, cuando la sentencia espa-
fiola se pronuncia respecto de las relaciones paternofiliales, aplicando al fondo
de la cuestion nuestra normativa, es mas que patente, de manera que es necesario
poner en marcha mecanismos para la resolucion de estos conflictos de caracter
familiar. A este respecto hemos de sefialar que Marruecos es parte en el Conve-
nio de La Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores de 25 de octubre de 1980*® (en adelante, CH 1980), al igual que
también lo es en el CH de 1996 que versa sobre la misma materia, si bien suple-

428 Espaila declara aceptar la adhesion del Reino de Marruecos a este Convenio a tenor de su art. 38,
parr. 4°. Entra en vigor entre los dos paises el 1 de mayo de 2011, si bien el Convenio entr6 en vigor para
Marruecos el 1 de junio de 2010.

235



menta y refuerza al CH de 1980, pero es que ademas entre Espafia y Marruecos
esta vigente el CB sobre custodia de 1997 aplicable también al traslado ilicito de
menores. Ante este panorama convencional hemos de cuestionarnos que instru-
mento normativo utilizar en caso de que el menor sea objeto de traslado ilicito.

Analizando el contenido de los convenios observamos que el CB sobre cus-
todia de 1997, en su art. 3.3 deja a salvo la posibilidad de toda persona de acudir
en cualquier momento del procedimiento a los tribunales de los Estados contra-
tantes y, por otra parte, el art. 34 del CH de 1980 no se opone a la aplicacion de
otros instrumentos normativos para la restitucion del menor. De este modo, si lo
que se pretende lograr es el interés superior del menor, entendiendo como tal la
restitucion inmediata del mismo al lugar en el que tenia su residencia habitual
inmediatamente anterior al secuestro, podremos concluir que se podra aplicar
cualquier instrumento que sea mas favorable a la consecucion de este objetivo*®.

4. MECANISMOS PARA LA MEDIACION EN EL AMBITO DE LAS
RELACIONES PATERNOFILIALES ENTRE ESPANA Y MARRUECOS

No obstante este elenco de instrumentos internacionales, cuando se trata de
proteger el principio paternolineal de la familia las vias de escape por parte de
las autoridades marroquies para la observancia de los mismos son muy sutiles,
si bien es cierto y es justo reconocer los esfuerzos que en los ultimos tiempos
estan realizando dichas autoridades para hacer efectivos sus compromisos inter-
nacionales. De este modo Espafia y Marruecos estan promoviendo la mediacion
en el Mediterraneo como método de resolucion de conflictos, a través de varios
Seminarios internacionales*° en los que se ponen de relieve la importancia de
este método de resolucion de conflictos y se adoptan estrategias para poner en
marcha acciones concretas que conduzcan y hagan efectiva la mediacion.

Con anterioridad a estos seminarios, ya en el afio 2004 se crea el Foro His-
pano-Marroqui de Juristas, el cual se configura como instrumento que agrupa
la cooperacion técnica de diversos actores del mundo del derecho y se ha con-
vertido en un espacio indispensable en las relaciones juridicas entre Espafia y
Marruecos. Este foro naci6 en el seno de las abogacias de ambos paises, pero
hoy dia trasciende ese marco geografico y profesional para proyectarse como
un verdadero movimiento en pro de un derecho definido como instrumento de
integracion supranacional y al servicio de la sociedad y los pueblos que cons-
tituyen la comunidad mediterranea*!. En el VIII Plenario, celebrado en Marra-

429 Sobre las relaciones existentes entre convenios relativos al secuestro de menores, véase CALVO
CARAVACA, L. A. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 423, p. 402 y ss.

430 El primero de ellos tuvo lugar en Madrid el 11 de febrero de 2013 y el segundo en Rabat el 7 de
julio de ese mismo afio.

B http://forojuristas.com.
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quech en el afio 2012, se crea la Asociacion Marroqui de Abogados de Familia
(AMAFA) por iniciativa de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia
(AEAFA), la cual tuvo su nacimiento en el afio 1984. A raiz de la cooperacion
entre ambas asociaciones (Convenio de colaboracion firmado en Cordoba el 29
de noviembre de 2013) la resolucién de conflictos en el &mbito familiar entre
los dos paises es mucho mas efectiva y real, ya que la comunicacién entre sus
miembros es rapida y directa, de manera que permite llegar a soluciones juridi-
cas que respetan el derecho de ambos paises y en las que los intereses entre los
particulares se ven colmados. En el IX Foro celebrado en Coérdoba los dias 28
y 29 de noviembre de 2013, de nuevo se incluye una mesa relativa al Derecho
de familia y en las conclusiones de la misma podemos destacar los siguientes
pronunciamientos:

1.°) La realidad migratoria familiar, con miembros asentados a uno u otro
lado de la frontera, cientos de matrimonios mixtos y segundas generaciones na-
cidas en uno u otro pais, debe reordenarse juridicamente con urgencia.

2.°) Las soluciones unilaterales y la tendencia /egeforista deben evitarse, en
tanto que pueden provocar situaciones claudicantes, validas para uno de los or-
denamientos en presencia pero no en el otro. El concepto de orden publico estatal
ha de superarse y relativizarse.

3.%) Los convenios bilaterales son en este momento insuficientes. Deben re-
forzarse las relaciones multilaterales haciendo visible el proceso a la ciudadania,
con mecanismos consensuados que procuren una correcta continuidad transfron-
teriza de las situaciones juridicas.

4.°) La apertura hacia un nuevo concepto del estatuto personal basado, de
una parte, en la proteccion de los intereses de la persona y, de otra, en la defen-
sa de cierta seguridad juridica, son factores que han de conjugarse adecuada-
mente para evitar la creacion o la perpetuacion de situaciones discriminatorias
0 injustas.

Como podemos observar, las conclusiones aportadas son del todo realistas
y, fundamentalmente factibles, de manera que la estrecha colaboracion entre las
asociaciones de abogados de familia de las dos orillas est4 permitiendo llevar a
buen puerto la mediacién, como via de resolucion de conflictos.

Por otra parte no podemos perder de vista la figura del juez de enlace, insti-
tucion creada por ambos paises con la finalidad de mediar e informar sobre los
respectivos derechos en las relaciones familiares, el cual tiene un papel crucial
en la mediacion, ya que a través de su intervencion se estan obteniendo excelen-
tes resultados.

237



RESUMEN

La inmigracion de ciudadanos procedentes de Marruecos hacia nuestro pais
con un proyecto migratorio, generalmente de caracter permanente, ha dado
lugar a que esa falta de provisionalidad se consolide en Espafia mediante la
creacion de lazos familiares, bien con compatriotas, bien con nacionales o bien
cn otros extranjeros. En nuestro sistema no existe un unico modelo de familia,
bien al contrario, el desarrollo de la sociedad y la aparicidon de nuevos vinculos
afectivos ponen de relieve el desarrollo ingente de diferentes modos familia-
res- No sucede lo mismo e el Derecho marroqui ya que, aunque la filiacion
puede ser legitima o ilegitima, ésta segunda no tiene los mismos efectos juri-
dicos que la primera, que es aquella que tiene lugar, entre otras causas, dentro
del matrimonio. De manera que la filiacion ilegitima es como si en realidad
no existiera, ya que no concede ningtn derecho al hijo. Por el contrario, en el
derecho espafiol, a tenor de la Constitucion, todos los hijos son iguales ante la
ley, ya sean naturales (matrimoniales o no matrimoniales) o adoptivos.

A su vez, las relaciones paterno-filiales en el Derecho Marroqui y en el
Derecho Espatfiol no gozan del mismo alcance. Asi, mientras que en Marruecos
la patria potestad sobre los hijos recae unicamente en el padre, en ele Derecho
espafiol esta potestad la tiene tanto el padre como la madre (art. 154 Cc), sien-
do una cuestion de orden publico, en tanto en cuanto consagra el principio de
igualdad entre los progenitores. Asimismo también el término custodia sobre
los hijos goza de un significado distinto en uno y otro Ordenamiento.

Las diferencias que hemos puesto de relieve justifican que dediquemos este
trabajo al modo en que las mismas se articulan cuando una pareja que tiene su
residencia habitual en Espaiia y, en la que uno de los componentes es marroqui,
sufre una crisis en la que se ven involuciones judiciales de los tribunales espafio-
les sobre la responsabilidad parental en el pais vecino.
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1. INTRODUCCION

La mediacion como un mecanismo de resolucion de conflictos alternativos a
la via judicial goza en la actualidad del claro favor de los legisladores en un nu-
mero importante de paises. En la Unién Europea, concretamente, la mediacion y
los métodos ADR en general constituyen una cuestion prioritaria en su agenda y
una muestra de ello lo encontramos en la promulgacién de la Directiva 2008/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
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aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y cuya transposicion
en Espafia ha tenido lugar a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles*2.

El desarrollo de los modos alternativos de resolucion de conflictos (ADR) se
corresponde a la emergencia de un modelo de reglamentacion que encuentra su
expresion en la negociacion y por ende en el principio de autonomia de la volun-
tad de las partes*.

Las técnicas de negociacion y de comunicacion relativas a la resolucion de
conflictos son objeto de un interés creciente entre los juristas. Con caracter gene-
ral, los motivos de ello, podemos encontrarlos en una transformacion de la socie-
dad que exige, cada vez mas, esfuerzos de adaptacion por parte de los operadores
juridicos en la busqueda de nuevas formulas para afrontar el incremento de los
volimenes de litigiosidad suscitados ante los tribunales estatales y el coste, la
sobrecarga y la larga duracion de los procesos judiciales que ello conlleva.

La oportunidad de la puesta en practica de métodos alternativos de resolucion
de litigios, como la mediacidn, es particularmente relevante en las controversias
comerciales internacionales o de carécter transfronterizo, las cuales presentan
una especial complejidad por la concurrencia de elementos de internacionalidad
y por las dificultades generadas por el juego de las normas del Derecho Interna-
cional Privado como consecuencia de las divergencias de ordenamientos juridi-
cos y de los sistemas judiciales en presencia.

La presente exposicion tiene como principal objetivo ofrecer una aproxima-
cion juridica general de la regulacion de la mediacion prevista en la Ley marro-
qui 08/05 publicada en el Boletin Oficial nim. 5584 de 6 de diciembre de 2007
que deroga determinadas disposiciones del Codigo procesal civil*4.

Las disposiciones contenidas en la Ley marroqui constituyen una pieza clave
de la evolucion experimentada por el sistema judicial de este pais en la gestion de
modos alternativos de resolucion de conflictos. Dentro de estos conflictos, creemos
que la mediacion puede mostrarse como un mecanismo potencialmente util y efi-
caz en el ambito de las relaciones comerciales entre Espafia y Marruecos y muy en
particular para la resolucion de eventuales controversias en el ambito empresarial

Durante los tltimos afios, la economia marroqui ha acelerado su ritmo de
crecimiento y ello estd permitiendo consolidar una estabilidad macroeconémica

42 Véase ESPLUGUES MOTA, C., «El Régimen Juridico de la Mediacion Civil y Mercantil en
conflictos transfronterizos en Espaila tras la Ley 5/2012, de 6 de Julio», Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Vol. 46, 2013, naim. 136, Enero-Abril, pp. 165-199.

433 Véase PALAO MORENO, G., «Autonomia de la voluntad y mediacion en conflictos transfronte-
rizos en el Real Decreto- Ley 5/2012», La Ley, 2012, nim. 7847, 27 de abril, pp. 10-12.

434 Dahir nam. 1-07-169 du 19 kaada 1428 (30 novembre 2007) portant promulgation de la loi num.
08-05 abrogeant et remplacant le chapitre VIII du titre V du code de procédure civile, Bulletin Officiel,
nam. 5584, 6 de diciembre de 2007.
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y afrontar en mejor situacion, el actual proceso de liberalizacion y apertura hacia
el exterior.

La progresiva apertura exterior de Marruecos, es un factor que esta contribu-
yendo a una dinamizacion de los flujos e intercambios comerciales con este pais,
siendo las empresas francesas y espafiolas las principales proveedoras y clientes
europeos de la economia marroqui®®.

A este particular, hemos de poner de relieve que segun datos facilitados por
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y por PROEXCA, Empresa pu-
blica adscrita a la Consejeria de Economia, Hacienda y Seguridad del Gobierno
de Canarias, con oficina en Agadir y cuyo objetivo es incentivar la internacio-
nalizacion de las empresas canarias y la atraccion hacia las islas de inversiones
estratégicas, la provincia espafiola con mayor numero de importaciones desde
Marruecos es Barcelona, con 273.854,4 miles de Euros importados en el primer
semestre de 2013. Las Palmas de Gran Canaria se sitia en el puesto veintiuno del
ranking con 16.132 miles de Euros importados en primer semestre de 2013. En-
tre las principales importaciones destacan, los combustibles y aceites minerales.

Respecto a las exportaciones, por volumen de intercambios comerciales, las
principales Comunidades Auténomas exportadoras a Marruecos son Catalufia,
Andalucia y Galicia, encontrandose Canarias en el puesto nimero 9. Las maqui-
nas, aparatos y material eléctrico, asi como prendas y complementos de vestir y
abonos son los grupos principales de exportaciones. Ademas de ello, cabe sefia-
lar la implantacion progresiva en el mercado marroqui de empresas espafiolas de
servicios, dentro de las cuales destacan las empresas de «outsourcing y offsho-
ring», consultorias, promocién inmobiliaria y turismo*,

2. LA MEDIACION EN LA LEGISLACION MARROQUI

El legislador marroqui con la introduccién de la mediacion en su ordenamien-
to juridico no hace sino evidenciar la evolucion de una practica emergente que
comienza a desarrollarse en un nimero creciente de legislaciones en el Norte y
Sur de Africa. Asi, por ejemplo, tal es caso de Argelia, que desde el afio 2008,

435 Las relaciones comerciales entre Espafia y Marruecos estan marcadas entre otros acuerdos, por
la entrada en vigor el 1 de marzo de 2000 del Acuerdo de Asociacion UE-Marruecos y la integracion re-
gional de este pais en la cuenca euromediterranea en el marco de los principios y objetivos desarrollados
a partir del Proceso de Barcelona en 1995. A este particular, véase entre otros, CEPILLO GALVIN, M.
A., «Las relaciones entre la Union Europea y Marruecos: de la cooperacion a la asociacion y a la politica
de vecindad», en DEL VALLE GALVEZ, A. y VERDU BAEZA, J. (dir.), Espaiia y Marruecos en el
centenario de la Conferencia de Algeciras, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 162-181.

436 Véase PROEXCA, Ficha Comercial. Relaciones Comerciales Canarias con Marruecos, 2013,
Septiembre; AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA SECRETARIA DE ESTA-
DO DE COMERCIO, Informe Comercio Exterior, Ministerio de Economia y Competitividad, 2013,
Octubre; AFRICA INFOMARKET, Dossier Econémico Marruecos, 2013, Septiembre.
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dispone de una regulacion de la mediacion judicial en el Codigo Procesal Civil
y Administrativo*’.

A diferencia de la mediacion judicial prevista en la legislacion argelina, el
legislador marroqui ha optado tnicamente por la mediacion convencional*® Por
consiguiente, son las partes interesadas quienes deciden por si mismas recurrir a
la mediacion y no a propuesta del juez. Ello se infiere claramente de lo dispuesto
en el art. 327-55 del Codigo Procesal Civil (CPC), segin el cual «a fin de pre-
venir o resolver una diferencia, las partes pueden convenir la designacioén de un
mediador encargado de facilitar la conclusion de una transaccion que ponga fin
a la diferenciay.

Se trata de una definicion de mediacion directamente vinculada a la voluntad
de las partes. El acuerdo de las partes de someter a mediacion la controversia
(la convencion de mediacion) tiene naturaleza contractual, al establecerse ex-
presamente en el art. 327-56 del CPC que la convencion de mediacion en virtud
de la cual las partes acuerdan designar un mediador encargado de facilitar la
conclusion de una transaccion para poner fin al litigio nacido o por nacer es
«un contrato» de transaccion, reglamentado por las disposiciones del Codigo de
Obligaciones y Contratos.

A tenor de lo dispuesto en la legislacion marroqui, si el acuerdo de mediacion
versa sobre un litigio ya nacido, nos encontramos ante la conclusiéon de un «com-
promiso de mediacion». En cambio, si el objeto del acuerdo o la convencion de
mediacién comprende la obligacion de las partes de someter a mediacion los
litigios que pudieran nacer o surgir en un futuro, estariamos en presencia de una
«clausula de mediaciony.

La clausula de mediacion puede definirse como una estipulacion que se inserta
en un contrato que posee una completa autonomia juridica y en virtud de la cual
cada una de las partes se obliga, en el caso de que surja una controversia, a iniciar
un proceso de mediacion con la finalidad de negociar, bajo un mediador, los tér-
minos de una solucion amigable al conflicto (arts. 327-61,62, 63 y 64 del CDP).

Los requisitos de fondo exigidos en ambos supuestos, bajo sancion de nuli-
dad, estan referidos a la designacion del mediador, a la fijacion de las modalida-
des de su designacion, asi como a la determinacion del objeto del litigio cuando
se trate de un «compromiso de mediaciony.

47 Loi naim. 08-09 du 18 Safar 1429 correspondant au 25 février 2008 portant code de procédure
civile et administrative. Journal Officiel de la République Algérienne, nim. 21, 23 de abril de 2008. A
este particular, véase BENCHENEB, A., «La médiation dans 1’espace maghrébiny», Revue d arbitrage et
de médiation, Vol. 3, 2013, num. 1, pp. 13- 24; RIYAD FAKHRI, M., «Quel régime juridique de la mé-
diation dans les pays de la rive sud de la Méditerranée?», en OSMAN, F. (dir.), La médiation en matiére
civil et commerciale, Bruselas, Bruylant, 2012, pp. 232-250.

48 Véase, La Médiation conventionnelle, Les Guides CGEM (Commission Régles de Médiation),
Conféderation Génerale des Entreprises du Maroc. Guides d’information, mayo de 2009.
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En cuanto a las modalidades de la designacion del mediador, el art. 327-67
del CDP, dispone que la mediacion puede ser confiada a una persona fisica o a
una persona juridica.

Cuando la mediacién se organiza por las mismas partes, nos encontramos
ante una mediacion ad hoc. En esta modalidad de mediacion, la convencion de
la mediacion debe prever entre otros, el dispositivo de designacion del mediador
o mediadores, el procedimiento de la mediacion, el pago de los honorarios, etc.
En cambio, cuando la mediacion se organiza a través de un Centro de mediacion,
nos encontramos en presencia de una mediacion institucional. En este caso, el
Centro elegido es quien designa al mediador y organiza todo el procedimiento
con arreglo a su reglamento interno.

Tal como se desprende del conjunto de las disposiciones relativas a la regu-
lacion de la mediacion convencional, uno de los principales retos de este instru-
mento alternativo de resolucion de conflictos es evitar la escalada de conflictos
y proteger la relacion de las partes. A diferencia de un proceso judicial o arbitral,
una mediacidn no se salda por la consagracion de un ganador versus un perdedor
y su objetivo fundamental es llegar a un acuerdo que debera ser aceptado por las
dos partes. Si las partes llegan a un acuerdo, concluyen «una transaccién» que
pone fin al litigio y en el caso de que no se alcance, el mediador extiende a las
partes el documento de no transaccion con su firma.

El acuerdo de «transaccion» que debe ser firmado por el mediador y las partes
en cuestion es la etapa final de toda mediacion exitosa. Su validez y efectos se
rigen por las disposiciones del Codigo marroqui de Obligaciones y Contratos y
tiene fuerza de cosa juzgada (arts. 327-68 y 69 del CDP). Ademas de ello, y esto
es una de las cuestiones que nos parecen mas importantes de su regulacion, es
que el acuerdo alcanzado por las partes en el marco de la mediacion, puede tener
fuerza ejecutiva, estableciéndose expresamente para ello que el presidente del
Tribunal territorialmente competente para conocer del litigio puede otorgar el
correspondiente exequatur.

Desde la optica del Derecho internacional privado, la eficacia del acuerdo
de «transaccion» alcanzado por las partes en la mediacion reviste un carac-
ter fundamental, a la hora de abordar la viabilidad de la mediacién como un
modo de solucionar las controversias que surjan en el &mbito comercial inter-
nacional. Es cierto, que la legislacion marroqui, no abarca como hubiera sido
deseable, la regulacion de la mediacion internacional, sin embargo, ello no
obsta a que nos preguntemos acerca de la posible eficacia que podrian tener
los acuerdos concluidos por las partes en Marruecos en nuestro pais. Como
sefiala Esplugues Mota, en este supuesto, habria que estar a lo dispuesto en
el «régimen convencional existente en la materia y que vincula a nuestro
pais» y por lo tanto, en el Convenio de cooperacion judicial en materia civil,
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mercantil y administrativa, entre el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el
30 de mayo de 19974¥,

3. LA MEDIACION INSTITUCIONAL: LA FUNCION DE LAS COR-
TES Y CENTROS DE ARBITRAJE Y MEDIACION

En los ultimos afios, las relaciones comerciales internacionales entre Espafia
y Marruecos se han ido intensificando, a medida que un nimero cada vez ma-
yor de entidades, incluidas las pequefas y medianas empresas (PYME), realizan
operaciones que transcienden sus fronteras nacionales.

En el ambito del desarrollo de las relaciones comerciales euromediterraneas, un
papel esencial en el impulso de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
es el que, actualmente, estan llevando a cabo instituciones como la Corte Hispano
Marroqui de Arbitraje* y los Centros de Arbitraje y Mediacion. Se trata de institu-
ciones mixtas que incorporan en sus reglamentos diversas propuestas de resolucion
de conflictos, referidas fundamentalmente al arbitraje y la mediacion. Una de estas
instituciones es el Centro Atlantico de Arbitraje, el cual fue constituido con la fina-
lidad de potenciar la seguridad juridica y la confianza mutua en las transacciones
internacionales, ofreciendo, a través del arbitraje y la mediacion, respuestas y solu-
ciones agiles, equitativas y confidenciales a las posibles controversias que puedan
surgir entre empresas del entorno atlantico y dentro de las cuales las relaciones entre
empresas hispano-marroquies cobran un especial protagonismo.

El Centro Atlantico de Arbitraje y Mediacion se trata de una asociacion sin
animo de lucro constituida por tiempo indefinido a iniciativa de las Camaras de
Comercio, Industria y Navegacion de Canarias y al cual se incorporarian las Ca-
maras o Cortes de arbitraje de Rabat, Dakar, Cabo Verde o Guinea Bissau. Dicha
Asociacion fue inscrita en el Registro de Asociaciones Canarias, por Resolucion de
la Direccion General de Relaciones Institucionales y Participacion Ciudadana de 9
de julio de 2012. Paralelamente a esta iniciativa, hemos de poner de relieve, que el
Consejo General del Poder Judicial, el Gobierno de Canarias, las Camaras de Co-
mercio de Canarias, el Consejo Canario de Colegios de Abogados y el Consorcio
Casa de Africa suscribieron el 10 de Junio de 2013, un Convenio de colaboracion
para facilitar y divulgar el uso de la mediacion, la conciliacion y el arbitraje en el
ambito mercantil, tanto nacional como internacional, como medios alternativos de
solucion de conflictos en el ambito de las relaciones entre empresas. Este Conve-
nio, a pesar de la infra utilizacion de la mediacion en la practica espafiola y en la
que apenas el 1 por 100 del tejido empresarial trata de resolver sus controversias
fuera de los tribunales, pretende consolidar a Canarias por su enclave geografico,

49 ESPLUGUES MOTA, C., op. cit, nota 431, pp. 196-198.
4“0 http://cortehispanomarroquidearbitraje.org/es/index.php/la-corte.
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como un punto estratégico para dirimir conflictos entre empresas que operan en el
continente africano mediante el uso del arbitraje y la mediacion. Se trata en defini-
tiva, de una apuesta importante que, ciertamente, creemos que puede contribuir a
difundir el conocimiento de la mediacion y a garantizar la seguridad juridica de las
relaciones comerciales y de inversion entre esta region ultraperiférica de la Union
Europea y sus socios comerciales del continente africano, dentro de los cuales
Marruecos ocupa un lugar muy destacado. Asimismo, en consonancia con lo ex-
presado por la Comisioén en su Comunicacion sobre «Las regiones ultraperiféricas
de la Unién Europea: hacia una asociaciéon en pos de un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador»*!, hemos de tener en cuenta que las regiones ultraperifé-
ricas, a fin de que puedan desarrollar su propio potencial, «tienen que integrarse
mejor, no solo en el mercado unico, sino también en su propia vecindad regionaly.
Para ello, el impulso de oportunidades econémicas mediante la cooperacion entre
las regiones ultraperiféricas, como es el caso de Canarias y Terceros Estados Veci-
nos como Marruecos, reviste una gran importancia. Uno de estos impulsos puede
venir dado por una intensificacion de los flujos comerciales, lo cual requiere que se
genere una confianza entre las empresas de las regiones ultraperiféricas y las de los
terceros paises vecinos. A tales efectos, el hecho de que las Instituciones dedicadas
al comercio internacional manifiesten su voluntad de favorecer y promover «el
establecimiento de sistemas alternativos de resolucion de litigios entre empresasy,
como la mediacion, en las regiones ultraperiféricas y los terceros paises vecinos, a
través de una aproximacion de los sistemas juridicos implicados, es particularmen-
te relevante y necesario.

4. RECOMENDACIONES Y PROPUESTAS DE BUENAS PRACTI-
CAS EN EL USO DE LA MEDIACION EN EL AMBITO DEL COMER-
CIO INTERNACIONAL

Los Estados de la zona del Sur del Mediterraneo y del Norte de Africa consti-
tuyen actualmente un area prioritaria para los operadores juridicos internaciona-
les. Ello se debe a su atraccion para llevar a cabo inversiones directas y potenciar
relaciones comerciales por parte de empresas extranjeras y muy especial por las
PYME, radicadas en paises distintos, tanto dentro como fuera de la Unidén Euro-
pea y cuya busqueda de nuevas fuentes de crecimiento, como son los mercados
de terceros paises en expansion y en sectores como el turismo o las industrias
creativas, «pueden representar para las mismas una oportunidad inestimable de
desarrollo»*.

41 COM (2012) 287 final, Bruselas, 20 de junio de 2012, en particular, p. 19.

42 V¢éase Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada «Pequefias empresas en un mundo grande: una
nueva asociacion que ayude a las PYME a aprovechar oportunidades globales», COM (2011) 702 final,
Bruselas, 9 de noviembre de 2011.
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La mediacion juega un papel clave en el desarrollo de las relaciones euro-
mediterraneas y especialmente, en el refuerzo de la cooperacion internacional
entre las pequefias y medianas empresas en la region. La promocion del uso de
un sistema de resolucion alternativo de conflictos posibilita la generacion de
una mayor confianza entre los actores del comercio internacional, permitiendo
la potenciacion de iniciativas empresariales. A este respecto, un sistema de me-
diacion fiable no cabe duda de que puede resultar sumamente ventajoso para los
inversores nacionales y extranjeros.

La promocion del uso de la mediacion en los conflictos comerciales inter-
nacionales viene a satisfacer una necesidad que se manifiesta cada vez mas fre-
cuentemente para responder a los intereses de las empresas que se encuentran
en conflicto, en el marco del desarrollo de su actividad comercial en Espafa o
en un Tercer pais extranjero como Marruecos. Asi pensemos, por ejemplo, en
un conflicto con un socio econémico, un proveedor, un cliente, o una dificultad
derivada de un contrato de arrendamiento comercial.

Con la finalidad de favorecer y promover la utilizacion de la mediacién en
el marco de controversias comerciales internacionales, realizaremos a continua-
cion una serie de recomendaciones y de propuestas de buenas practicas que a
titulo orientativo, pueden contribuir a una practica mas exitosa de este modo
alternativo de prevencion y de resolucion de conflictos y que genere un mayor
grado de confianza en su aplicabilidad.

1. La prevision por la legislacion marroqui de la mediaciéon convencional,
ciertamente es un primer paso importante para el reconocimiento juridico de
este método alternativo de resolucion de conflictos. Pero estos esfuerzos legis-
lativos resultan insuficientes si no van acompafiados de medidas que incentiven
el recurso a la mediacion. Un sistema de mediacion para que sea fiable y eficaz
y contribuya a la potenciacion de las relaciones euromediterraneas en el ambi-
to del comercio internacional requiere, una serie de actuaciones, dentro de las
cuales, destacariamos esencialmente las tres siguientes: a) un mayor esfuerzo
de participacion y de cooperacion de los poderes publicos, de las empresas, de
las instituciones dedicadas al comercio internacional y de los profesionales del
derecho; b) una organizacion de la figura del mediador y c) la puesta en marcha
de estructuras adecuadas que aseguren el éxito de este mecanismo en la practica.

2. Para que la mediacion comercial internacional despliegue una mayor efi-
cacia en la practica, es necesario la promocioén de un clima cooperativo y parti-
cipativo entre los diferentes actores implicados (instituciones gubernamentales,
asociaciones de empresarios y profesionales, cdmaras de comercio y centros de
arbitraje y mediacion en la region). En la actualidad, existe una multiplicidad de
organos publicos y privados con una disparidad de reglamentos que ofrecen sus
servicios a las partes, particularmente a empresas, que puedan estar interesadas
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en alcanzar una solucion amigable de sus conflictos. Esta dispersion, no favorece
la seguridad juridica. Por ello, es recomendable la creacion de modelos en red en
los cuales participen aquellos Centros, Instituciones y foros especializados en la
region mediterranea y que tengan voluntad de fomentar la mediacion en materia
comercial internacional. La realizacion de encuentros y reuniones periodicas en-
tre estos organismos y demas actores implicados en la mediacion, proporcionara
a los usuarios que deseen recurrir a este mecanismo alternativo de conflictos un
mayor grado de fiabilidad y de eficacia

3. Las partes que recurren a la mediacién comercial internacional tienen un
perfil diferente de las que intervienen en los asuntos civiles, ya que generalmen-
te se trata de empresas o sociedades y de agrupaciones de interés econdomico.
La mediacion en estos supuestos, por la naturaleza comercial de los conflic-
tos, requiere un tratamiento especifico y el mediador debe ser un profesional
especializado y experimentado en el conocimiento del mundo de los negocios,
que acepte la observacion de determinados codigos deontologicos, y que ofrezca
servicios de buena calidad. Para ello, no sélo debe poseer habilidades psicoso-
ciales y comunicativas sino, habilidades sustantivas en el sector. Esta cualifica-
cion sustantiva creemos que es esencial en la mediacion comercial. Ademas, los
mediadores deben ser conscientes que en la mediacion comercial internacional
interactiian, en muchos casos, dos o mas sistemas juridicos y a fin de lograr que
las partes encuentren una solucion amigable, resulta conveniente considerar las
legislaciones de los sistemas involucrados. Como se ha puesto de manifiesto en
numerosas ocasiones, ciertamente, no es funcidon del mediador prestar asesora-
miento juridico a las partes. Sin embargo, la posesion de conocimientos de los
problemas y de las dificultades que se plantean en el ambito de los negocios in-
ternacionales, estimamos que es un elemento que debe ser tenido muy en cuenta
en la formacion del mediador, ya que en las relaciones comerciales la confianza
de las partes de ser asistidas por una persona experimentada (el mediador) que
tenga conocimiento de sus actividades y de la naturaleza de los conflictos que
puedan surgir, es un factor que juega un papel decisivo a la hora de recurrir a este
mecanismo extrajudicial de controversias.

4. Un hecho observable en la actualidad, es que a pesar del interés de los le-
gisladores europeos y del sur del Mediterraneo por introducir en sus respectivos
ordenamientos juridicos la figura de la Mediacion y de darse a conocer y expo-
nerse por parte de la doctrina las numerosas ventajas que ofrece este mecanismo
de resolucion de conflictos, lo cierto es que su visibilidad en la practica es muy
poco significativa y los datos estadisticos brillan por su ausencia. A este respecto,
se puede afirmar, que resulta necesario desarrollar en nuestro entorno una cultura
de la Mediacion. A este fin, el fomento del estudio y la difusion de este mecanis-
mo alternativo de resolver conflictos en los colegios profesionales de la aboga-
cia es esencial, ya que en calidad de actores indirectos, los abogados juegan un
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papel importantisimo en el asesoramiento a sus clientes acerca de las ventajas y
conveniencia de recurrir a la mediacion en el ambito del comercio internacional.

5. Finalmente, de cara a la puesta en marcha y al desarrollo de estructuras
eficaces de mediacion, unas herramientas de especial interés y sumamente utiles
para las empresas son las Guias de Buenas Practicas, caracterizadas por ofrecer
una descripcion de principios y directrices orientadas a la promocion del uso de
la mediacion en materia comercial internacional y el establecimiento de proto-
colos de actuacion. Asimismo, otros instrumentos no menos importantes, de soft
law, que juegan un papel cada vez mas relevante en el ambito de los negocios
transnacionales, por contribuir «al desarrollo de unas relaciones econémicas in-
ternacionales armonicas» y que debemos tener presente en la promocion del uso
de la mediacion, son las Leyes modelo. Un ejemplo de esta técnica de codifica-
cion que no tiene un caracter obligatorio directo, es La Ley Modelo sobre Conci-
liacion Comercial Internacional aprobada el 24 de junio de 2002 en el seno de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (UNCITRAL) con
el principal objetivo de fomentar el recurso a la mediacion (conciliacion en sen-
tido amplio) y ofrecer mas previsibilidad y certeza en su utilizacion. En concreto,
se trata de un texto legal que se recomienda a los Estados para su incorporacion
al derecho interno y que «debe ser visto como un juego equilibrado de reglas
auténomas que podran ser incorporadas al derecho interno como una tUnica ley
0 como parte de un régimen mas amplio para la solucion de las controversiasy.

5. CONSIDERACIONES FINALES

(Puede la mediacion constituir un mecanismo 1til para la prevencion y reso-
lucion de conflictos comerciales internacionales y contribuir a la promocion de
los intereses de los paises del sur y norte de la regién del Mediterraneo?

La mediacion es una técnica que garantiza la seguridad juridica en las relacio-
nes de comercio internacional y que pretende responder eficazmente a las expec-
tativas y exigencias de los operadores econdmicos y de las partes en conflicto.
En este contexto, es esencial sefalar que el mediador no es ni juez ni arbitro sino
mas bien un «catalizador» quien tiene por objetivo facilitar las negociaciones
entre las partes con el fin de ayudarlas a encontrar por si mismas una solucion a
su conflicto.

Gracias a la prevision de la mediacion en la legislacion marroqui, las empre-
sas marroquies disponen actualmente de un instrumento que les permite resolver
de manera amigable sus diferencias comerciales y dirimir su controversias con-
tractuales en materia civil y mercantil fuera de la via judicial. Si el recurso a la
mediacion comercial se visibiliza en Marruecos y en Espafia, su practica traera
consigo efectos positivos en el sector privado, al reducir considerablemente los
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inconvenientes de los litigios comerciales, lo que, ciertamente, favoreceria, ade-
mas, una mayor atraccion de inversion extranjera en ambos paises. Sin embar-
g0, las disposiciones contenidas en la legislacién marroqui resultan insuficientes
para asegurar el desarrollo y la promocion de las relaciones comerciales entre
Espafia y Marruecos. Desde nuestro punto de vista, uno de los principales obs-
taculos juridicos deriva de la ausencia de una reglamentacion de la mediacion
internacional aplicable a la resolucion de conflictos en las relaciones comerciales
en las que interviene un elemento de internacionalidad. Esta ausencia de regla-
mentacion contrasta con la regulacion que la ley marroqui hace de la institucion
del arbitraje, la cual en su seccion 11, introduce una regulacion del Arbitraje inter-
nacional, definido como aquél que tiene por objeto «intereses del comercio inter-
nacional y una de las partes tiene al menos su domicilio o sede en el extranjero»
(art. 327-40 del CPC).

Como ha subrayado la doctrina, si bien el arbitraje internacional ha sido
objeto de regulacion por numerosos instrumentos internacionales y ha sido
considerado como «el nifio mimado» de los modos alternativos de resolucion
de conflictos. Por el contrario la mediacion internacional ocupa, atin hoy, un
plano muy secundario. La aplicacion practica de la mediacion por parte de las
empresas y los profesionales del Derecho es poco significativa. Los motivos de
ello, creemos que son muy diversos. Pero de todos ellos, destacariamos esen-
cialmente dos. En primer lugar, el desconocimiento de las ventajas y beneficios
de la mediacion, dentro de las cuales, su utilizaciéon como una herramienta que
asegura que las partes en litigio se sientan validadas durante todo el proceso y
que el conflicto pueda dirimirse mediante la adopcion de soluciones «ganar-
ganary, reviste una gran importancia, en cuanto permite a las partes continuar
e intensificar sus relaciones comerciales una vez sus diferencias han sido re-
sueltas.

En segundo lugar, la desconfianza de las partes en presencia hacia la persona
del mediador, motivada entre otras razones, por la escasez de mediadores cua-
lificados y especializados en el derecho comercial internacional y que puedan
colaborar con eficiencia en la resolucion de los conflictos empresariales.

La mediacion, como un método alternativo de resolucion de conflictos per-
mite que las partes, con la ayuda de un tercero neutral e imparcial, busquen una
solucion segura gestionada por ellas mismas, en un periodo de tiempo muy breve
y con un coste reducido, de forma confidencial, manteniendo o incluso amplian-
do los vinculos comerciales entre ellas y, sobre todo, conservando el control
sobre la resolucion final del conflicto. Sin embargo, a pesar de las bondades que
presenta, su puesta en practica requiere un cambio de mentalidad por las partes
en conflicto, por los operadores juridicos y por las propias instituciones que con-
templan en sus estatutos y reglamentos el sistema de mediacion. A tales efectos,
los colegios profesionales de la abogacia, asi como las Camaras de Comercio,
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deberian jugar un papel més activo en la labor de asesoramiento a sus clientes y
en la promocidn y sensibilizacion de recurrir a este mecanismo alternativo a la
via judicial de resolucion de conflictos.

RESUMEN

La presente comunicacion tiene como principal objetivo llevar un analisis ju-
ridico de la regulacion de la Mediacidén convencional prevista en la Ley marroqui
publicada en el Boletin Oficial nim. 5584 de 6 de diciembre de 2007 y sus impli-
caciones en el ambito del comercio internacional. Las disposiciones contenidas
en la Ley relativa al Arbitraje y a la Mediacion Convencional constituyen una
pieza clave de la evolucion experimentada por el sistema judicial marroqui en la
gestion de modos alternativos de resolucion de conflictos. Dentro de estos con-
flictos, la mediacidon puede mostrarse como un mecanismo potencialmente util
y eficaz en el ambito de las relaciones comerciales entre Espafia y Marruecos y
muy en particular para la resolucion de eventuales controversias entre empresas.
A tales efectos, se establecen una serie de propuestas y recomendaciones enca-
minadas a favorecer y promover la utilizacion de la mediaciéon en el marco de
controversias comerciales internacionales y que pueden contribuir a una practica
mas exitosa de este modo alternativo de prevencion y de resolucion de conflictos
y que genere un mayor grado de confianza en su aplicabilidad.
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1. CONTEXTO: LA MEDIACION EN EL MARCO DE LAS RELA-
CIONES PRIVADAS INTERNACIONALES

Los conflictos privados internacionales presentan una especial complejidad
que reclama un tratamiento especifico por parte del legislador de los mecanismos
disponibles para su resolucion. En el ambito concreto de las relaciones familia-
res, las dificultades que de normal se asocian a esta clase de conflictos se agravan
aun mas en los casos internacionales por la presencia de factores relacionados
con la propia naturaleza de las situaciones vinculadas con varios paises. Por
ejemplo, la distancia geografica entre las personas implicadas —y consecuente

" La presente contribucion ha sido desarrollada en el marco de los Proyectos de investigacion DER
2013-44749-R «Mediacion, arbitraje y jurisdiccion en el actual paradigma de Justicia: integracion, ‘glo-
calizacién’, Derecho publico y ODR como algunos de sus retos» y GV/2014/053 «Retos de la mediacion
en el s. XXI».
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diferencia horaria, que dificulta la comunicacion-, las diferencias idiomaticas, la
eventual colision de contextos culturales y religiosos basados en valores y prin-
cipios diversos, la interaccion de dos o mas sistemas juridicos, y la necesidad de
acudir a la cooperacion internacional para su resolucion.

Tales factores pueden afectar a los conflictos surgidos en el Mediterraneo,
area en la que conviven pueblos de diferentes culturas que entablan relaciones
entre si. Pero es posible extender su influencia a cualquier region del globo cuyos
ciudadanos participen de los movimientos migratorios y entablen relaciones con
gentes de otros paises, que no siempre comparten modelos sociales y familiares
basados en los mismos principios, por ejemplo, en cuanto a los roles de género
dentro de la familia, la educacion de los hijos, la mayor o menor consideracioén
de la familia extensa, etc. Por ello, la especificidad de los conflictos transfronte-
rizos requiere mecanismos de resolucion de conflictos preparados para afrontar
esas particularidades.

Dentro de las diferentes vias de resolucion de controversias existentes, las
estructuras judiciales y de cooperacién civil no siempre se muestran eficaces,
o al menos no son siempre suficientes, para lograr que se solucionen de forma
satisfactoria ciertos casos particularmente complicados, como por ejemplo los
supuestos de sustraccion de menores que vinculan a paises de diferentes culturas
y respecto de los que no existe un marco juridico comin que proporcione las
bases de dicha cooperacion. Es evidente que la huella que deja esta clase de con-
flictos es aun mas profunda cuando se ven involucrados determinados colectivos
considerados mas vulnerables, como los menores, por lo que en estas situaciones
impera atin mas la necesidad de conseguir resultados satisfactorios de la forma
mas rapida posible.

En este marco los sistemas extrajudiciales como la mediacion se presentan
especialmente atractivos frente a los tradicionales sistemas judiciales para abor-
dar una clase de litigios que empiezan siendo privados pero que conllevan en
ocasiones efectos penales, y que incluso pueden llegar a afectar en tltima instan-
cia a las relaciones diplomaticas entre los Estados de los nacionales implicados.
La practica muestra como los conflictos privados transnacionales pueden llegar
también a desestabilizar la convivencia internacional. Por ello es imprescindible
fomentar el recurso a mecanismos mas agiles, de corte amistoso y dirigidos por
profesionales con una particular formacidon que permitan solucionar los conflic-
tos con mayor celeridad y al mismo tiempo con el menor impacto familiar y
social posible, evitando asi que la falta de acercamiento y de didlogo entre las
partes derive en situaciones irreversibles que puedan afectar no solo a intereses
privados sino también a las relaciones entre Estados.

Por todo lo anterior, consideramos positivo que la mediacion haya venido
desarrollandose a nivel internacional en los Gltimos tiempos tanto en la practica
como en el plano legislativo. Ademas de los posibles acuerdos bilaterales que
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determinados Estados hayan podido concluir entre si que incluyan el fomento
del uso de estos mecanismos*?, nos gustaria destacar en este comentario la la-
bor de determinadas organizaciones internacionales que han sido especialmente
decisivas en el impulso de la mediacion transfronteriza en asuntos civiles y mer-
cantiles, lo que se ha reflejado en el desarrollo de diversas iniciativas, algunas de
ellas vinculantes.

Es el caso, en primer lugar, de la Union Europea (UE), que ha protagoni-
zado ya un largo proceso de promocion de estos mecanismos**, interés que ha
culminado con la adopcion de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles**, pero que venia plasmando-
se desde hace afnos en ambitos como el consumo y las relaciones familiares*¢
habiéndose llegado incluso a adoptar en 2004 un Cddigo de Conducta Europeo
para Mediadores*’. También la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) ha jugado un papel importante en el desa-
rrollo de instrumentos sobre mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
de importante éxito internacional, como el Convenio de Nueva York de 1958
sobre reconocimiento de laudos extranjeros o las Leyes Modelo sobre arbitraje
o conciliacion*®, Y en tercer lugar, cabe destacar igualmente las aportaciones
del Consejo de Europa en la materia, organizacion que ha adoptado un conjunto
de recomendaciones en ambitos materiales diversos: mediacion familiar, penal,
administrativa y civil*.

Junto con la UE, la CNUDMI y el Consejo de Europa, la presente contribu-
cion persigue destacar la labor de una cuarta organizacion, la Conferencia de La

43 Es el caso, por ejemplo, del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos so-
bre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de
custodia y derecho de visita y devolucion de menores (BOE, nim. 150, de 24 de junio de 1997), que
establece que las Autoridades Centrales de cada parte contratante deberan facilitar que se alcancen so-
luciones amistosas.

44 PALAO MORENO, G., «La mediacion y su codificacion en Europa: Aspectos de Derecho in-
ternacional privado», en BARONA VILAR, S., CALDERON CUADRADO, M. P., y GOMEZ COLO-
MER, J. L. (coord.), El Derecho procesal espaiiol del siglo XX a golpe de tango. Liber Amicorum Prof.
Dr. Juan Montero Aroca, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.

45 DOUE, num. L 136, de 24 de mayo de 2008.

46 Véanse art. 55.¢) del Reglamento (CE) Ntm. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (DOUE, niim. L 338, de 23 de diciembre de 2003); art. 55.d)
del Reglamento (CE) ntim. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de
obligaciones de alimentos (DOUE, nim. L 7, de 10 de enero de 2009).

“7 Disponible en http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr _ec code _conduct es.pdf (Gltima visita 25
de mayo de 2014).

48 Instrumentos disponibles en http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts.html (0ltima visita
25 de mayo de 2014).

449 Instrumentos disponibles en http.//www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/mediation/ default
en.asp (Gltima visita 25 de mayo de 2014).
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Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), que ha trabajado igualmente
en las ultimas décadas en la promocion de soluciones amistosas en el concreto
ambito de las relaciones familiares internacionales reguladas por los convenios
adoptados en su seno. Algunos de los Convenios de La Haya de Derecho de fa-
milia internacional animan a recurrir a la mediacion en sus respectivos campos
de actuacion. Ademas, se han redactado Guias de Buenas Practicas para fomen-
tar una aplicacion efectiva de estos convenios, incluyendo el uso de la mediacion
internacional. Se ha valorado incluso la posibilidad de elaborar un instrumento
propio sobre mediacion transfronteriza en el ambito familiar, iniciativa que ha
empezado por abordar la ejecucion internacional de acuerdos y que continua hoy
dia vigente en la agenda del legislador de La Haya.

Proponemos adentrarnos en el siguiente apartado en la evolucion de los tra-
bajos elaborados por la HCCH en este campo, de los que posteriormente ex-
traecremos algunas directrices sobre las que se sustenta el éxito de la mediacion
internacional en la resolucion de controversias familiares internacionales segin
estos estudios.

2. LA MEDIACION EN LOS TRABAJOS DE LA CONFERENCIA DE
LA HAYA

La apuesta de la HCCH por el uso de mecanismos que fomenten «soluciones
amigables» data de décadas atras, cuando empezaron a introducirse disposicio-
nes en este sentido en distintos convenios internacionales, como los relativos
a sustraccion internacional de menores (1980), medidas de proteccion de los
nifios (1996), proteccion de adultos (2000) y cobro internacional de alimentos
(2007)%°. No se trata por tanto de una materia nueva para esta organizacion;
también se habia hecho hincapié en la importancia de la promocion de acuerdos
amistosos en distintas Guias de Buenas Practicas desarrolladas en aplicacion de
ciertos convenios, si bien si es posible fechar en el afio 2006 el momento a partir
del cual se dio por parte de la organizacion un mayor impulso o una mayor visi-
bilidad a esta materia como objeto de estudio, esencialmente en el ambito de la
proteccion de menores y en particular en el de la sustraccion internacional.

Fue en esa fecha, en abril de 2006, cuando en las Conclusiones de la Comi-
sion Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia se introdujo
la Recomendacion nim. 3, en virtud de la cual se invitaba a la Oficina Permanen-

40 Art. 7 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores; art. 31 b) 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; art. 31 del Convenio de La Haya de
13 de enero de 2000 sobre Proteccion Internacional de los Adultos; y arts. 6(2) d), 34(2) i) del Convenio
de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Niflos y otros
Miembros de la Familia.
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te de la organizacion a preparar un estudio de viabilidad sobre mediacion trans-
fronteriza en asuntos de familia, incluyendo la posibilidad de elaborar un instru-
mento sobre esta materia®'. Tal estudio de viabilidad, de marzo de 20074 (que
incluye un estudio comparativo sobre esquemas de mediacion en el contexto del
Convenio de 1980 sobre sustraccion)*, se presentd ante el Consejo de Asuntos
Generales y Politica de ese mismo afio, el cual decidio invitar a los miembros de
la Conferencia de La Haya a proporcionar comentarios sobre el mismo antes del
final de 2007 con vistas a un posterior debate sobre este tema en la reunion del
Consejo de 2008*4, En éste se invito a la Oficina Permanente a continuar desa-
rrollando la labor sobre mediacion transfronteriza en asuntos de familia, ademas
de empezar a trabajar en una Guia de Buenas Practicas sobre la materia®’.

Como un primer paso, tal Guia debia desarrollarse en el marco del Convenio
de 1980 sobre sustraccion de menores para su consideracion en la siguiente Co-
mision Especial de seguimiento de la aplicacion practica de dicho instrumento,
que se celebraria en 2011. El Consejo de 2009 ratificaria tal encargo*, ademas
de autorizar la creacion de un grupo de trabajo para promocionar el desarrollo de
estructuras de mediacion que ayuden a resolver disputas transfronterizas sobre la
custodia o visita de menores en el marco del denominado Proceso de Malta, tal y
como se habia solicitado en la Declaracion de 26 de marzo de 2009 de la Tercera
Conferencia de Malta*’.

El Proceso de Malta, que acaba de cumplir 10 afios desde su lanzamiento
en marzo de 2004, se concibe como un didlogo entre jueces y funcionarios de,
por un lado, distintos Estados contratantes de los Convenios de La Haya sobre
sustraccion de 1980 y proteccion de menores de 1996 y, por otro lado, Estados

4! Conclusiones de la Comision Especial de 3-5 de abril de 2006 sobre Asuntos generales y Politica

de la Conferencia, Doc. Prel. niim. 11, junio de 2006. Disponible en
http://'www.hcch.net/upload/wop/genaff pd11e2007. pdf (Gltima visita 25 de mayo de 2014).

42 Estudio de viabilidad sobre mediacion transfronteriza en asuntos de familia. Doc. Prel. nam. 20,
marzo de 2007. Disponible en Attp://www.hcch.net/upload/wop/genaff pd20e2007.pdf (Gltima visita 25
de mayo de 2014).

43 VIGERS, S., «Note on the development of mediation, conciliation and similar means to facilitate
agreed solutions in transfrontier family disputes concerning children especially in the context of The
Hague Convention of 1980», Doc. Prel. nium. 5, octubre de 2006.

4% Recomendaciones y Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2007 (2-4 de
abril de 2007). Disponible en Attp://www.hcch.net/upload/ wop/genaff concl2007e.pdf (Gltima visita 25
de mayo de 2014).

455 Recomendaciones y Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2008 (1-3 de
abril de 2008). Disponible en Attp.//www.hcch.net/upload/ wop/genaff concl08e.pdf (Gltima visita 25 de
mayo de 2014).

4% Recomendaciones y Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2009 (31 de
marzo-2 de abril de 2009). Disponible en http://www.hcch.net/upload/ wop/genaff concl09e.pdf (Gltima
visita 25 de mayo de 2014).

457 Third Malta Judicial Conference on Cross-Frontier Family Law Issues Hosted by the Government
of Malta in Collaboration with the Hague Conference on Private International Law. Disponible en Attp://
www.hcch.net/upload/maltadecl09 _e.pdf (ltima visita 25 de mayo de 2014).
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no contratantes de tales instrumentos cuyos sistemas juridicos se basan o estan
influenciados por el Derecho islamico (o «Shariah»). El principal objetivo de
esta iniciativa es mejorar la cooperacion en la resolucion de casos transfronte-
rizos en los que se ven envueltos menores con vistas a encontrar soluciones en
situaciones en que no resulta de aplicacion el entramado legal existente. Desde
su adopcién se han celebrado varias Conferencias, siendo la tercera de marzo
de 2009 aquélla a la que nos referiamos con anterioridad, desde la cual surgio6
la propuesta de crear el grupo de trabajo que disefiara un plan de accion para el
desarrollo de servicios de mediacidon que asistan en la resolucion de disputas
transfronterizas sobre custodia y visita de menores.

Fruto de la labor de este grupo cabria destacar la elaboracion de dos cues-
tionarios a rellenar por los Estados participantes (un primero sobre legislacion
y estructuras existentes, y un segundo sobre ejecucion de acuerdos de media-
cion)*? y la publicacion en noviembre de 2010 de los Principios para el estable-
cimiento de estructuras de mediacion en el contexto del Proceso de Malta*”. En
los mismos se conmina a los Estados a designar lo que se han llamado «Puntos
de Contacto Centrales» para la mediacion familiar internacional, cuyas funcio-
nes se detallan en el mismo documento y que ya existen en algunos paises*®.
Asimismo abordan cuestiones como las caracteristicas de los mediadores y las
instituciones de mediacién que ha de tener en cuenta tal Punto de Contacto a la
hora de proporcionar una lista de servicios, los principios aplicables al proceso
de mediacion y la eficacia de los acuerdos alcanzados en los sistemas juridicos
involucrados.

Para terminar con la evolucion del tratamiento de la mediacion en los traba-
jos de la HCCH, de forma paralela al Proceso de Malta, quedan por mencionar
los ultimos desarrollos y la agenda futura. Los Consejos de Asuntos Generales
y Politica de 2010 y 2011 continuaron dando cuenta de los trabajos realizados
en este campo y animando a seguir adelante con su desarrollo, y el Consejo del
20124! relanz6 la idea de elaborar un instrumento propio —vinculante o no-,
sobre reconocimiento y ejecucion internacional de acuerdos, incluyendo los de
mediacion, alcanzados en el curso de disputas internacionales sobre menores en
el marco del Convenio de 1996.

438 Véanse los cuestionarios y las respuestas recibidas en http.//www.hcch.net/index _es. php?act=text.
display&tid=21 (Gltima visita 25 de mayo de 2014).

4% Principles for the Establishment of Mediation Structures in the Context of the Malta Process. Dis-
ponible en http://www.hcch.net/upload/wop/mediationprinc_e.pdf (Gltima visita 25 de mayo de 2014).

40 Los paises que ya han designado sus respectivos Puntos de Contacto Centrales para la media-
cion familiar internacional son Alemania, Australia, Francia, Holanda, Paquistan, Eslovaquia y Estados
Unidos. Datos de contacto disponibles en Attp.//www.hcch.net/index_es.php?act=publications.details
&pid=5360&dtid=52 (Ultima visita 25 de mayo de 2014).

46! Recomendaciones y Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2012 (17-20
de abril de 2012). Disponible en http.//www.hcch.net/upload/ wop/gap2012concl_en.pdf (tltima visita
25 de mayo de 2014).
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Tal iniciativa debia ser estudiada por un grupo de expertos creado al efecto
(el grupo de expertos sobre reconocimiento y ejecucion internacional de acuer-
dos de disputas internacionales sobre menores), que presentd ante el Consejo
de Asuntos Generales y Politica de 2014 un Informe sobre esta concreta par-
cela y sus recomendaciones para trabajos futuros*?. Ademas de animar a que
continue la labor de promocion de la mediacion en el contexto del Proceso de
Malta —ampliando las estructuras de mediacion y el establecimiento de Puntos
de Contacto Centrales en mas paises-, este ultimo Consejo de 2014 ha invitado
al grupo de expertos a que continuie estudiando el papel de los Convenios exis-
tentes sobre menores en el reconocimiento internacional de acuerdos en esta
materia, asi como el impacto que tendria un nuevo instrumento en la circulacion
internacional de este tipo de acuerdos*®. De todo ello debera reportar la Oficina
Permanente al Consejo que se celebre en 2015.

3. LAS BASES DEL EXITO DE LA MEDIACION INTERNACIONAL:
LECCIONES APRENDIDAS DE LOS TRABAJOS DE LA HAYA

De los trabajos relacionados en el apartado anterior es posible extraer una
serie de directrices que se encuentran en la base del éxito de las experiencias me-
diadoras que constituyen su objeto. Entre las mismas hemos optado por destacar
las cinco siguientes:

1.- Aptitud para la mediacion. No todos los casos son aptos para mediar.
En algunos paises se prohibe este mecanismo de forma explicita en algunas
materias*®*, pero incluso en aquéllas en que se permite, es en ocasiones mas
conveniente o incluso necesario dependiendo de las circunstancias resolver
la controversia ante los tribunales, por lo que resulta imprescindible que ésta
se someta a una evaluacion previa acerca de su aptitud para la mediacion.
Ello permite evitar, si se intenta una mediacion en casos no aptos, que se
pierda tiempo, ademas del impacto negativo que pueda tener tal intento fa-
llido en las expectativas para solucionar el problema e incluso para la inte-
gridad fisica y mental de las partes. Son diversos los factores que pueden
llevar a considerar que la disputa no es apta para la mediacion, como la cons-
tatacion de violencia familiar, el abuso de alcohol o de drogas, la excesiva

462 Report on the experts’ group meeting on cross-border recognition and enforcement of agreements
in international child disputes (from 12 to 14 December 2013) and recommendation for further work,
Doc. Prel. nium. 5, marzo de 2014. Disponible en Attp.//www.hcch.net/upload/wop/gap2014pd05_en.pdf
(Gltima visita 25 de mayo de 2014).

463 Recomendaciones y Conclusiones del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2014 (8-10 de
abril de 2014). Disponible en http://www.hcch.net/upload/ wop/genaff2014concl_en.pdf (Gltima visita
25 de mayo de 2014).

464 Es lo que ocurre por ejemplo en Espafia en los casos de violencia de género. Véase art. 87ter
LOPJ, en redaccion dada por la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género.
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polarizacion de las posturas de las partes o un desequilibrio severo de sus
poderes de negociacion*®,

2.- Eleccion del tipo de mediacion. Una vez que se ha considerado que la
disputa es apta para ser sometida a mediacion, resulta imprescindible valorar el
tipo de mediacion mas conveniente para lograr el objetivo perseguido. Existen
diferentes clases de mediacion atendiendo a distintos factores, y resulta decisivo
optar por una u otra correctamente en aras a conseguir los mejores resultados po-
sibles. Entre otras, es posible diferenciar la mediacion directa —con la presencia
de ambas partes- frente a la indirecta —con reuniones por separado-*°; la media-
cion simple —s6lo un mediador- frente a la llamada co-mediacion —dos mediado-
res-*7; y, de especial trascendencia en los litigios transfronterizos, la mediacion
bicultural —-mediadores conocedores de las dos culturas implicadas- y/o bilingiie
—mediador/es competentes en las lenguas maternas involucradas-463,

3.- Formacion de los mediadores. La formacion de los mediadores se erige
como uno de los pilares del éxito de la mediacion, tanto interna como internacio-
nal. Centrandonos en la segunda, los Estados difieren acerca de los estandares de
formacion, pero compartimos con los textos de la HCCH que las particularidades
de los conflictos transfronterizos exigen la intervencion de profesionales con un
determinado perfil que comprenda ciertos conocimientos y habilidades que se
sumen a los exigidos a todo mediador. Nos referimos en particular a aspectos
como la aptitud intercultural, la habilidad idiomatica y, aunque el asesoramiento
juridico no forme parte de su labor, el conocimiento de los instrumentos juridicos
aplicables, tanto internacionales como nacionales.

4.- Participacion de nifios y terceros. La participacion de los nifios en la me-
diacion familiar es una cuestion controvertida sujeta al mismo tiempo a la le-
gislacion aplicable al concreto proceso. No existe una posicion unanime sobre
la conveniencia de su intervencion ni sobre la concrecion de la edad y madurez

45 La evaluacion de la aptitud deberia encomendarse a profesionales con formacion en mediacion
familiar internacional y habilidades para reconocer este tipo de circunstancias.

¢ La mediacion directa es mas recomendable, por ejemplo, cuando ambas partes se encuentran en
el mismo pais y ademas tienen similares poderes de negociacion. Por el contrario, debera optarse por una
mediacion indirecta cuando las partes se encuentren en paises distintos y no haya voluntad de trasladarse
al pais donde se halla el otro o a uno neutral; o aun habiendo voluntad por una de las partes de viajar
al pais en que se encuentre la contraparte, la primera no haya podido obtener el visado correspondiente
para entrar en el mismo, o en supuestos de violencia familiar (si el caso ha sido considerado apto para
mediacion). En estos mismos supuestos seria conveniente valorar el uso de nuevas tecnologias.

47 Se entiende que la co-mediacion puede resultar beneficiosa en algunos casos porque suma la
experiencia, los conocimientos y la metodologia de dos mediadores. Permite ademas que las partes no
se queden a solas durante el proceso e incluso que puedan identificarse de alguna manera con el espiritu
de colaboracion de los mediadores. La intervencion de dos mediadores, sin embargo, encarece los costes
del proceso.

48 La intervencion de mediadores de perfil y/o formacion cultural —e idiomatica- determinada puede
generar confianza en las partes por comunicarse con profesionales de su mismo contexto cultural al
mismo tiempo que permite al/los mediador/es entender mejor las posturas de las partes.
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suficientes en los que apoyar el derecho del nifio a ser escuchado, lo que requiere
de un analisis caso por caso tanto de los aspectos sociales y psicologicos que
conlleva esta decision como de los aspectos juridicos relacionados con la futura
ejecucion del acuerdo en los sistemas legales implicados*®. La participacion de
terceros en el proceso merece una reflexion similar. Se trata de personas que no
estarian legitimadas para intervenir ante un tribunal pero cuya cooperacion pue-
de resultar decisiva para alcanzar un acuerdo amistoso. La flexibilidad de la me-
diacion permitiria la participacion, por ejemplo, de la nueva pareja de las partes,
los abuelos de los menores o, en algunos contextos culturales, del representante
de la comunidad o etnia.

5.- Importancia del asesoramiento juridico. Aunque la formacion de los me-
diadores debe incluir aspectos juridicos, éstos no son asesores legales. Esta labor
corresponde a los abogados de las partes y deviene esencial durante todo el pro-
ceso, pero sobre todo en el momento de adoptar el acuerdo y fijar sus términos
con vistas a su posterior ejecucion*’’. Esta cuestion es esencial, y compleja, en
los casos transfronterizos ya que el acuerdo debe necesariamente ser ejecutable
en dos o mas sistemas juridicos. Siendo ésta una de las cuestiones clave para el
éxito de este mecanismo extrajudicial en las relaciones transfronterizas, cabe
recordar que ya existen instrumentos regionales e internacionales que pueden
servir de cauce para la circulacion internacional de acuerdos de mediacion —seria
interesante impulsar la negociacion de convenios con paises que quedan atn hoy
fuera de esta red de normas- y que la HCCH se encuentra trabajando en la posi-
bilidad de adoptar un nuevo instrumento sobre el reconocimiento y ejecucion de
acuerdos de mediacion.

4. REFLEXION FINAL

Los conflictos privados internacionales exigen un tratamiento especifico de
los mecanismos disponibles para su resolucion. La mediacion debe tenerse en
cuenta en este contexto ante las ventajas que presenta frente al sistema judicial
para aquellos litigios que se consideren aptos para ser mediados, pudiendo re-
sultar su recurso beneficioso en cualquier momento de la relacion familiar pero
especialmente interesante para prevenir. Su éxito en el caso concreto dependera,
no obstante, de factores como la evaluacion previa de la aptitud del caso para
mediar, la correcta eleccion del tipo de mediacion, la adecuada formacion de los
mediadores, y, fundamental en este tipo de procesos con proyeccion internacio-
nal, un asesoramiento juridico adecuado para asegurar la eficacia de los acuerdos

499 Por ejemplo, puede que la ejecucion del acuerdo alcanzado en un pais concreto exija que se haya
escuchado al nifio durante el proceso de mediacion.

470 La necesidad de que el acuerdo final se adecte a la legislacion de dos o mas paises hace especial-
mente interesante la figura del «memorando de entendimiento», pacto provisional previo al acuerdo que
se somete a la revision de los respectivos abogados.
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alcanzados en todos los sistemas juridicos implicados, lo que a su vez dependera
también de los cauces existentes para su reconocimiento internacional, en apli-
cacion tanto de instrumentos vigentes como de aquéllos que se vayan adoptando
en el futuro, como la iniciativa que estudia hoy la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado.

RESUMEN

La mediacion internacional ha sido abordada en las tltimas décadas por un
conjunto de organizaciones internacionales, entre las que se encuentra la Confe-
rencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. La Conferencia de La Haya
viene impulsando el uso de mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflic-
tos desde el articulado de los convenios internacionales que ha ido adoptando en
su seno, pero también por medio de otros instrumentos como la Guia de Buenas
Précticas elaborada en el marco del Convenio sobre sustraccion de menores o los
estudios preparatorios de un futuro convenio sobre la ejecucion internacional de
acuerdos. De los documentos proporcionados por la organizacion es posible ex-
traer algunas lecciones que pueden ayudar al éxito de la mediacion internacional,
como la necesidad de determinar con caracter previo la conveniencia de recurrir
a la mediacion para una concreta disputa, la formacion de los mediadores o el
asesoramiento legal que garantice la ejecucion final del acuerdo alcanzado.
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1. INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores es un fendémeno que, potenciado por la
globalizacion y el aumento de los matrimonios mixtos y su posterior ruptura, esta
afectando a miles de nifios cada afio en la region mediterranea*’!. Al tratarse de un
problema global, en el que entran en juego los ordenamientos juridicos de distin-

471 Seguin datos del Ministerio de Justicia, entre el afio 2008 y el 2013 se han denunciado en Espafia
mil ciento sesenta y seis casos de sustraccion internacional de menores, cifra cercana a la de supuestos
producidos durante toda la década anterior (mil doscientos cinco).
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tos Estados, la solucion al mismo deviene compleja, pudiéndose plantear diversos
conflictos concernientes a los tres sectores del Derecho Internacional Privado*’.
Esta problematica ha creado una gran conciencia social, y se ha tratado de atajar a
través de diversos instrumentos juridicos, tanto internacionales como regionales o
bilaterales, siendo uno de los principales el Convenio de La Haya de 1980.

Pese a que el Convenio no ha resultado infalible para resolver de manera
satisfactoria la totalidad de los supuestos de sustraccion de menores en el ambito
de su aplicacion, debido en cierto modo al excesivo uso de las causas de dene-
gacion de la restitucion del menor*”, si que ha proporcionado un marco juridico
internacional en el que encuadrar los supuestos de sustraccion de menores, y ha
permitido en numerosas ocasiones la pronta restitucion del menor sustraido.

Ahora bien, si atendemos al conjunto de Estados que forman la region medi-
terranea, se puede observar que, si bien algunos de ellos son asimismo Estados
contratantes del Convenio de La Haya*’*, hay otros que no lo son. Dentro de este
segundo grupo de Estados, se encuentran paises como Egipto, Argelia, Tnez,
Libia, Jordania, Siria, Arabia Saudi o Libano, por lo que con base en el caracter
inter partes del Convenio, no se podra aplicar éste en aquellos supuestos de sus-
traccion internacional que afecten a alguno de estos Estados.

Asi, surge el problema de que en un importante nimero de sustracciones
internacionales de menores producidas en la region mediterranea, no se podra
acudir al Convenio de la Haya de 1980, siendo necesario examinar otras vias
para lograr la inmediata restitucion del menor. Atendiendo al caso concreto de
Espafia, no se ha firmado ningun convenio bilateral sobre sustraccion inter-
nacional de menores con ninguno de los Estados anteriormente citados*”, ni
por supuesto podran aplicarse otros instrumentos juridicos*’® que regulan las

472 Realiza un completo anélisis sobre algunos de estos problemas PALAO MORENO, G., «La
sustraccion internacional de menores en la jurisprudencia espafiolay, Revista de Derecho de Familia,
2002, nam. 16, pp. 251-282.

47 Pone de manifiesto las debilidades en el funcionamiento del Convenio de la Haya de 1980 NGA-
BONZIZA, D., «La médiation dans les disputes familiales internationales. Le role futur des conventions
de la Haye», en DETRICK, S. y VLAARDINGERBROEK, P. (eds.), Globalization of Child Law. The
role of the Hague Conventions, La Haya, Martinus/Nijhoff, 1999, p. 66.

47 Dentro de este grupo se encuentran paises como Espafia, Italia, Francia, Grecia, Croacia, Turquia,
Israel, Malta, o Albania. Entre las mas recientes adhesiones al Convenio, se encuentra la de Marruecos,
pais con el que Espana firmé un Convenio bilateral en 1997.

475 Aunque Espafia no ha firmado ningin Convenio bilateral con ninguno de estos paises, si que
lo han hecho otros Estados de la region mediterranea como Bélgica, Francia, Suecia o Suiza, que han
firmado acuerdos bilaterales con Tunez; Argelia, Egipto, Libano y Tunez; Egipto y Tinez; y Libano
respectivamente. Dichos acuerdos estan disponibles en http://www.hcch.net/index_es.php?act= publi-
cations.details &pid=5215&dtid=28.

476 En lo referente a sustraccion internacional de menores queda también descartada la aplicacion de ins-
trumentos como el Convenio de 20 de mayo de 1980 (Convenio de Luxemburgo), el Reglamento 2201/2003
(Reglamento Bruselas II bis), o el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996; puesto que los Estados a los
que anteriormente se ha hecho referencia, tampoco son Estados contratantes de los mismos. Més alla de estos
instrumentos tampoco existen otros Convenios que pudieran resultar aplicables a los supuestos que nos ocupan.

262



relaciones paternofiliales o el fendmeno de la sustraccion internacional, por lo
que ante la ausencia de un marco juridico regional o internacional aplicable,
serd necesario acudir a las normas de produccion interna. Frente a esta coyun-
tura, las posibilidades que tiene el progenitor no sustractor se reducen a tratar
de obtener en el Estado en que se encuentra el menor tras la sustraccion el
exequatur de la sentencia que le concede la custodia del nifio, o directamente
litigar ante los tribunales de dicho Estado con el fin de obtener una resolucion
favorable. Junto a ello, el progenitor también puede acudir a la via penal o la
via diplomatica o consular.

Todas estas vias cuentan con numerosas dificultades para finalizar con éxi-
to. Por un lado, cabe destacar que la mayoria de paises en los que se puede dar
esta situacion, son paises de tradicion islamica donde coexiste una concepcion
de la familia muy diferente a la de los paises occidentales, obstaculizando atn
mas la conjuncion de los ordenamientos intervinientes para obtener una solu-
cion satisfactoria*’”’. Ello va ligado al «nacionalismo judicial», siendo todavia
mas evidente en los casos en que hay manifiestas diferencias culturales. Por
otro lado, se suma el hecho de que, aun en el supuesto en que la restitucion se
consiguiera a través de alguna de estas vias, posiblemente haya transcurrido
un largo periodo de tiempo desde que se produjo la sustraccion, lo que perju-
dicaria al menor que probablemente ya se haya adaptado a su nueva residencia
y no ha tenido un contacto regular con el progenitor al que se ha privado de la
compaiiia del menor.

Por lo tanto, una vez descartadas estas posibilidades, resulta fundamental
buscar un mecanismo que favorezca la pronta restitucion del menor sustraido,
con garantias para ambos progenitores y que proteja el interés superior del nifio.
Dicho mecanismo puede ser la mediacion, que deviene un recurso especialmente
adecuado en la resolucion de tales supuestos, desempefiando asimismo un im-
portante papel preventivo.

2. LA MEDIACION COMO MECANISMO ADECUADO EN MATE-
RIA DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Si se atiende al fendmeno de la sustraccidn internacional de menores des-
de una perspectiva genérica, se puede reparar en una apuesta decidida en los

477 Destacan el papel que puede desempefiar en el fenomeno de la sustraccion internacional de
menores la diferente concepcion de la familia en los paises occidentales y en los paises de tradicion
islamica GOSSELAIN, C., Child abduction and transfrontier access: bilateral convention and isla-
mic states. A research paper., Permanent Bureau of the Conference, La Haya, 2002, Preliminary Do-
cument niim. 7, agosto; CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., «El secuestro internacional de menores:
soluciones entre Espafa y Marruecos», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, 2011, nim. 1,
marzo, p. 56; y DIAGO DIAGO, M. P., «Secuestro internacional de menores: marco juridico», Ae-
qualitas, 2001, nam. 7, p. 21.
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diversos instrumentos juridicos por favorecer una soluciéon amigable de estos
supuestos*’®, convirtiéndose la mediacion en un mecanismo apropiado para ello.

En efecto, las ventajas que puede ofrecer la mediacion ante la sustraccion
internacional de un menor, son muy numerosas. Entre otras consecuencias posi-
tivas*’?, la mediacion permite que sean los propios padres los que decidan, de una
manera mas rapida y menos costosa, la restitucion o no del menor, asi como otras
cuestiones concernientes al ejercicio de la responsabilidad parental en un futuro.
Ello favorece a su vez una mejor proteccion del interés del menor, ya que se esta
evitando que se produzcan eventuales traslados de éste, en un breve periodo de
tiempo, de un Estado a otro*®.

Estos efectos positivos genéricos de la mediacion en los supuestos de sustrac-
cion internacional de menores, son todavia mas acusados en aquellos casos en
que no se puede aplicar el Convenio de la Haya ni ningun otro instrumento in-
ternacional o regional. Ante esta situacion, a las ventajas ya mencionadas cabria
afiadir la rapidez de este mecanismo, en el supuesto de que se lograra un acuerdo,
lo que junto a las pocas probabilidades de éxito del resto de vias y la demora en
el tiempo que supondrian, sitian a la mediacion en una posicion mas adecuada
para poner fin al conflicto. Ademas, en ausencia de previsiones al respecto en la
normativa interna de los Estados afectados, el traslado ilicito del menor podria
repercutir en un cambio de su residencia habitual, afectando a la competencia
judicial internacional y la ley aplicable en los supuestos de responsabilidad pa-
rental, lo que puede ser intencionalmente empleado por el progenitor sustractor
para obtener una resolucion que le favorezca. Que la alteracion de este punto de
conexion produzca esos efectos es algo que hay que tratar de evitar, en linea con
lo establecido en el Convenio de la Haya de 1980*'. El uso de la mediacion es

478 Véase el art. 7.2.c) y 10 del Convenio de la Haya de 1980 y el art. 4.2.c) del Convenio entre Espaia
y Marruecos de 30 de mayo de 1997, donde se establece la funcion de las Autoridades Centrales de tratar
de obtener una solucioén amistosa y la restitucion voluntaria del menor. En este sentido, el considerando 25
del Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003 (Reglamento Bruselas II bis) establece que en el
ambito de la responsabilidad parental las Autoridades Centrales deben facilitar la solucion amistosa de los
conflictos, y en el art. 55.¢e. se refieren expresamente a la mediacion como via para facilitar la celebracion
de acuerdos entre los titulares de la responsabilidad parental y la cooperacion transfronteriza.

47 Resaltan las ventajas que la mediacion podria proporcionar ante un supuesto de sustraccion in-
ternacional de menores FREEMAN, M., HUTCHINSON, A. M. y SETRIGHT, H., «Child Abduction
- A Role for Mediation?», International Family Law, 2002, p. 107; REQUEJO ISIDRO, M., «Media-
cion, secuestro internacional de menores y violencia de género», en CASTILLEJO MANZANARES,
R. (dir.), Violencia de género, justicia restaurativa y mediacion, Madrid, La Ley, 2011, pp. 679-681.

40 A modo de ejemplo, si un menor es sustraido ilicitamente y se impone su restitucion al Estado
en el que tenia la residencia habitual con anterioridad a la sustraccion, puede ocurrir que una vez alli se
obtenga una resolucion sobre el fondo del asunto que permita al progenitor sustractor trasladar consigo
al menor, de tal forma que éste habra sufrido innecesariamente tres desplazamientos.

41 Que no sean competentes para pronunciarse sobre el fondo los tribunales del Estado en que se
encuentra el menor tras la sustraccion ilicita es una garantia fundamental que resguarda, por ejemplo, el
Convenio de la Haya de 1980 en sus articulos 16 y 19, el Convenio de la Haya de 1996 en su art. 7, y el
Convenio hispano-marroqui de 1997 en su art. 10.2.
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especialmente adecuado para la consecucion de tal fin, al permitir que las partes
pacten cuestiones de responsabilidad parental.

Conscientes de estos beneficios, tanto instituciones internacionales*?, como

parte de la doctrina*®3, se han posicionado acerca de la conveniencia del empleo
de la mediacion especialmente ante estos supuestos. En esta linea, una de las
organizaciones internacionales que ha participado mas activamente en esta pro-
mocion de la mediacion es la Conferencia de la Haya, a través de la puesta en
marcha del conocido como «Proceso de Malta»*** y de la creacion de su Guia de
buenas practicas*®’, en la que dedica un apartado especifico al uso de la media-
cion como medio para conseguir una solucién amigable en los casos fuera del

ambito de aplicacion del Convenio de la Haya, y recomienda la aplicacion de la

Guia también a estos supuestos*®,

No obstante, pese a los numerosos efectos positivos que podria suponer la
mediacion cuando se ha producido una sustraccion internacional de menores
fuera del ambito del Convenio de la Haya, es necesario analizar los problemas
que pueden plantearse en el marco de una mediacion internacional de estas ca-
racteristicas y que deben ser resueltos para lograr la eficacia de este mecanismo
de resolucion de conflictos, e impulsar su uso.

482 Esta desempefiando un importante papel al respecto, ademas de la Conferencia de la Haya, el
Parlamento Europeo, a través de la figura del mediador europeo. Ademas, organizaciones como Reunite
en Reino Unido, han centrado parte de su labor e investigacion en estos concretos supuestos.

43 Véase FREEMAN, M., «When the 1980 Hague Child Abduction Convention does not apply: The
UK-Pakistan Protocoly», International Family Law, 2009, pp. 184-185; PIAS GARCIA, E., «Funcio-
namiento de la Autoridad Central espafiola en la aplicacion de los Convenios relativos a la sustraccion
internacional de menores», en ADAM MUNOZ, M?. D. y GARCIA CANO, S., Sustraccién interna-
cional de menores y adopcion internacional, Madrid, Colex, 2004, pp. 77-78; OREJUDO PRIETO DE
LOS MOZOS, P., «El empleo de la mediacion en situaciones de secuestro internacional de menoresy,
en VV.AA., La proteccion de los niiios en el derecho internacional y en las relaciones internacionales:
Jornadas en conmemoracion del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio,
v 20 aniversario del Convenio de nueva York sobre los Derechos del Nifio, Madrid, Marcial Pons, 2010,
pp. 372-373.

48 Toda la informacidn sobre el «Proceso de Malta» y las conferencias a las que se ha hecho re-
ferencia, disponibles en Attp://www.hcch.net/index_es.php?act=publications.details&pid=5214&
dtid=46#malta.

485 Se puede acceder al texto completo de la Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores del afio
2012. Disponible en http://www.hcch.net/index_es.php?act=publications.details &pid=5568&dtid=3.

46 En la p. 12 establece que la Guia esta destinada a asistir también a los Estados que no sean parte
de los diferentes Convenios de la Haya en la materia, pero estén considerando la mejor manera de desa-
rrollar estructuras eficaces para promover la mediacion transfronteriza en el marco de controversias fa-
miliares. Posteriormente, en la p. 100 reitera especificamente la aplicacion de las buenas practicas fijadas
en la Guia en los casos fuera del ambito de aplicacion del Convenio de la Haya de 1980.
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3. RETOS DE LA MEDIACION TRANSFRONTERIZA: LEY APLI-
CABLE Y EFICACIA EXTRATERRITORIAL DEL ACUERDO DE ME-
DIACION

El conocimiento de la ley aplicable al acuerdo de mediacion y la posibilidad
de que éste pueda ser ejecutado en los ordenamientos juridicos implicados, de-
vienen dos elementos esenciales en el marco de una mediacidn transfronteriza.
De nada serviria un acuerdo que no se adecua a la legislacion pertinente, o que
no va a poder ser efectivo en alguno de los Estados en cuestion. Sin embargo, la
inexistencia de un marco juridico internacional o regional aplicable a las media-
ciones producidas entre los Estados de la region mediterranea que son contra-
tantes del Convenio de la Haya y los que no, afiaden complejidad a la cuestion.

Esta complejidad se ve incrementada por el hecho de que los Estados no
contratantes de dicho Convenio, no forman parte de la Unién Europea, lo que
imposibilita asimismo la aplicacion de los instrumentos juridicos que regulan la
competencia judicial internacional, ley aplicable, y reconocimiento y ejecucion
de decisiones extranjeras sobre ciertas materias a las que puede afectar el acuer-
do de mediacion*”’. Se trata de una dificultad afiadida con la que no cuentan las
mediaciones que se pueden producir en el contexto del resto de Estados de la
region mediterranea que si forman parte del Convenio de la Haya de 1980 y de
la Union Europea, a excepcion, por supuesto, de Marruecos.

3.1 Ley aplicable al acuerdo de mediacion

La relevancia de esta cuestion se debe a que la autonomia de la voluntad que
consagra la mediacion va a encontrar limites provenientes de la disponibilidad
de los derechos y deberes sujetos a mediacion internacional, y por la obligacion,
en muchas ocasiones, de someter a una ley concreta el contenido del acuerdo de
mediacion*®.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que unicamente se puede mediar
respecto a derechos y obligaciones que sean /ibremente disponibles por las par-
tes. Es un tema de vital importancia ya que se trata de una cuestion sobre la que
es habitual que haya diferencias entre los distintos ordenamientos juridicos, mas
aun al tratarse de Derecho de familia y teniendo los Estados involucrados con-

87 Asi, no resultan aplicables por ejemplo el Reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 en
materia matrimonial y de responsabilidad parental (Reglamento Bruselas I bis), o el Reglamento 4/2009
en materia de alimentos.

488 Véase el completo analisis sobre el papel de la autonomia de la voluntad en la mediacion de
PALAO MORENQO, G., «La autonomia de la voluntad y la resolucion de las controversias privadas in-
ternacionales», en CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO, Autonomia de la voluntad en el Derecho
Privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado (Tomo V), Madrid,
Marcial Pons, 2013, pp. 915- 941.
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cepciones de la institucion familiar tan dispares como los Estados occidentales y
los islamicos*’. Ello puede ocasionar que en una mediacion de estas caracteristi-
cas surjan situaciones en las que se vean involucrados varios ordenamientos con
disposiciones diferentes, incluso incompatibles, al respecto, lo que podria hacer
peligrar la ejecucion del acuerdo en el Estado que no reconoce la disponibilidad
de las materias objeto de su contenido.

Siguiendo la solucién dada por la doctrina*® a esta cuestion en lo relativo

a las mediaciones transfronterizas en el marco europeo, la disponibilidad o no
de un derecho u obligacion debe precisarse conforme a la ley que determinen
las correspondientes normas de Derecho Internacional Privado que regulen la
materia concreta de que se trate. En consecuencia, puede ocurrir que un mismo
acuerdo de mediacion se rija por diversas leyes en funcion de las materias sobre
las que se pacte, puesto que la ley aplicable a cada una de estas materias vendra
determinada por normas conflictuales distintas.

Por otro lado, en el caso de Espafia, para determinar, por ejemplo, qué ley
rige la disponibilidad de los derechos en materia de responsabilidad parental,
habra que acudir al Convenio de la Haya de 1996, que emplea la conexion de
la residencia habitual del menor o, excepcionalmente, otra ley estrechamente
vinculada con el caso concreto*'. De igual modo, si la cuestion se planteara ante
los tribunales de otro Estado, éstos tendrian que aplicar sus leyes de Derecho
Internacional Privado sobre la materia para determinar qué ley rige la cuestion,
pudiendo llegar a la aplicacion de una ley distinta, consecuencia de la ausencia
de un instrumento juridico que armonice las soluciones dadas por los distintos
ordenamientos juridicos de los Estados de la region mediterranea.

Esta posibilidad de que las normas de Derecho Internacional Privado de los
distintos Estados empleen puntos de conexion distintos puede ocasionar proble-
mas en cuanto al reconocimiento y la ejecucion de un acuerdo que, aplicando
las normas de conflicto de un Estado versa sobre derechos y obligaciones dispo-

49 Conscientes de esta cuestion y de los problemas que puede suscitar, la asociacion britanica Reu-
nite, realizd un proyecto, publicado en el afio 2005, en el que analizaron los sistemas juridicos de 40
Estados de tradicion islamica, en lo relativo a la sustraccion internacional y responsabilidad parental.
Entre esos Estados se encuentran los paises de la region mediterranea a los que se ha hecho referencia
anteriormente, esto es, Egipto, Argelia, Tinez, Libia, Jordania, Siria, Arabia Saudi o Libano. Los re-
sultados del proyecto disponibles en Attp://www.reunite.org/pages/islamic_information _resource.asp.

40 Véase al respecto el analisis de DIAGO DIAGO, M. P., «Aproximacion a la mediacion familiar
desde el Derecho Internacional Privado», en CALVO CARAVACA, A. L. y CASTELLANOS RUIZ, E.,
La Union Europea ante el Derecho de la globalizacion, Madrid, Colex, 2008, pp. 265-298, especialmen-
te pp. 286-289; y PALAO MORENO, G., «La mediacion familiar internacional», en LLOPIS GINER,
J. M. (coord.), Estudios sobre la ley valenciana de mediacion familiar, Valencia, Editorial Practica de
Derecho, 2003, pp. 84-86. En relacion con lo anterior también CONFERENCIA DE LA HAYA, Feasi-
bility study on cross-border mediation in family matters, preliminary document, 2007, num. 20, Marzo.

1 Concretamente el art. 15.1 establece que los tribunales de los Estados contratantes aplicaran su
propia ley, lo cual, debido a la determinacion de la competencia judicial internacional mediante el foro
de la residencia habitual del menor, nos lleva a que ésta serd asimismo el punto de conexion.
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nibles, pero aplicando las del otro Estado no es asi. A modo de ejemplo, podria
darse el siguiente supuesto:

Segun las normas de conflicto del Estado A resulta aplicable la ley de la na-
cionalidad del menor, que es la ley Estado A, seglin la cual los derechos no son
disponibles. Atendiendo a las normas conflictuales del Estado B seria aplicable
la ley de la residencia habitual del menor, esto es, la ley Estado B, segtin la que
los derechos si son disponibles. Si el acuerdo de mediacion se adecua a la ley del
Estado B, el tribunal de dicho Estado lo podra, en su caso, homologar, reconocer
y ejecutar, puesto que es materia disponible. Por contra, si ese acuerdo se trata de
homologar, reconocer o ejecutar en el Estado A, al ser alli materia no disponible,
pueden surgir problemas a la hora de homologarlo, reconocerlo o ejecutarlo por
los tribunales de dicho Estado.

Por otro lado, estrechamente relacionado con el punto anterior, aparece el
limite de la ley aplicable a las posibilidades de acuerdo de las partes. De nuevo,
y siguiendo el analisis de Maria Pilar Diago Diago*? en esta materia, se puede
entender que lo mas adecuado es que la ley aplicable al acuerdo resultante de
la mediacion venga determinada por las normas de conflicto reguladoras de la
institucion concreta de que se trate*?, por lo que se pueden plantear los mismos
conflictos a los que se acaba de hacer referencia.

Todo ello, obliga a que los operadores juridicos sean internacionalprivatistas
expertos en estas materias*** y presten una especial atencion a la ley o leyes aplica-
bles al fondo del acuerdo, puesto que son éstas las que van a limitar la autonomia
de la voluntad de las partes y su observancia va a ser imprescindible para lograr el
reconocimiento y ejecucion del acuerdo en todos los Estados intervinientes.

3.2 Eficacia extraterritorial de los acuerdos de mediacion

En el desarrollo y asentamiento de la mediacion como método de resolucion
de los supuestos de sustraccion internacional de menores, deviene fundamental

42 Véase al respecto DIAGO DIAGO, M. P., «Modelos normativos para una regulacion de los
MARC (mecanismos alternativos de resolucion de conflictos)», en CALVO CARAVACA, A. L. y CA-
RRASCOSA GONZALEZ, J., Estudios sobre la contratacién internacional, Madrid, Colex, 2006, pp-
151-178; y DIAGO DIAGO, M. P., op. cit., nota 490, pp. 265-298.

493 Mantienen asimismo esta posicion PALAO MORENO, G., «El Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles», Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol.
64,2012, nim. 2, pp. 315-320, concretamente p. 320; y ESPLUGUES MOTA, C., «El régimen juridico
de la mediacion civil y mercantil en conflictos transfronterizos en Espaiia tras la Ley 5/2006, de 6 de
julio», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2013, nim. 136, pp. 192-193.

44 Sobre la importancia de la formacion especifica de los mediadores en materia de sustraccion in-
ternacional de menores, hay que destacar que en el ambito europeo se ha creado una Red de mediadores
familiares internacionales. Las instituciones que la crearon son: Child Focus (Bélgica), la Universidad
Catoélica de Lovaina (KULeuven) y la ONG Alemana MIKK (Mediation beiinternationalen Kindschafts-
konflikten), con el apoyo del Centro holandés para casos de Sustraccion internacional de menores.

268



que una vez las partes lleguen a un acuerdo, éste se pueda reconocer, y en su caso
ejecutar, en todos los paises intervinientes. Por lo tanto, el objetivo a lograr es
crear un marco juridico seguro, que permita la efectiva ejecucion de un acuerdo
resultante de mediacion*>, mas aun si en ¢l se han pactado el ejercicio de los
derechos de custodia y visita, supuesto en el que ha de primar el interés superior
del menor y se debe evitar que el impedimento de la ejecucion dé lugar a una
nueva sustraccion.

En primer lugar, la mayoria de paises de la region mediterranea no reconocen
la eficacia ejecutiva directa del acuerdo resultante de la mediacion. En el caso de
Espafia, la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles exige, en
su art. 25, que para que el acuerdo sea ejecutable es necesaria su previa homolo-
gacion judicial o elevacion a escritura publica*®. Ademas, al tratarse de materias
de Derecho de familia en las que estd en juego el interés superior del menor, es
bastante probable que se requiera la aprobacion judicial del acuerdo para que
éste sea ejecutable. Una vez que los progenitores han pactado los términos del
acuerdo de mediacion, para que éste adquiera caracter ejecutivo en otro Estado,
habra que atender a lo que establezca la legislacion del Estado al que se cursa la
solicitud.

La ausencia de una armonizacion al respecto hace que cada pais aplique sus
correspondientes normas internas, siendo necesario que el contenido del acuerdo
no sea contrario al Derecho del Estado en que se solicita la ejecucion; por ende,
la legislacion de dicho Estado debe prever el carécter ejecutivo del contenido
del acuerdo. Se trata de una cuestion importante habida cuenta de las grandes
divergencias en la concepcion de la familia entre los Estados occidentales y los
islamicos, y su consiguiente reflejo en la legislacion, lo que podria ocasionar que
las autoridades competentes de un Estado denieguen su ejecucion alegando la
excepcion de orden publico internacional.

Esta situacion puede frenar a los progenitores a cumplir el acuerdo, y es que
el progenitor sustractor puede tener miedo a restituir al menor y que una vez en
el Estado de origen el otro progenitor incumpla el acuerdo, que puede no haber
adquirido el caracter ejecutivo, e inicie procedimientos legales para lograr la
custodia del nifio. Al contrario, el progenitor privado de la compaifiia del menor
puede desconfiar de aceptar que la nueva residencia del menor se establezca en

45 Véase el analisis de SANTA-CROCE, M., «L’efficacité des modes alternatifs de réglement des
litiges dans le contentieux internacional et Européen», Gazette du Palais, 2001, junio; y PALAO MO-
RENO, G., «La libre circulacion de acuerdos de mediacion familiar en Europa», en CANO BAZAGA,
E. (dir.), La Libre circulacion de resoluciones judiciales en la Union Europea, Sevilla, Centro de Docu-
mentacion Europea de la Universidad de Sevilla, 2005, pp. 231-241.

4% E] art. 25 de la Ley 5/2012 de mediacion establece que para que un acuerdo sea ejecutable ha
de homologarse judicialmente si se ha alcanzado en el marco de un proceso, o elevarse ante escritura
publica. Esto ultimo se exige también a los acuerdos de mediacion transfronterizos que no hayan sido
declarados ejecutables en el Estado de origen (art. 27).
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el Estado en el que éste se encuentra tras la sustraccion, alterando asi las solu-
ciones establecidas por las normas de conflicto que suelen emplear la residencia
habitual como punto de conexidn, haciendo probablemente competentes a los
tribunales de dicho Estado y arriesgdndose a que el progenitor sustractor inicie
procedimientos judiciales con vistas a lograr la custodia del menor, si no se ha
concedido el caracter ejecutivo al acuerdo.

Por todo ello, resulta fundamental resolver estas cuestiones en aras de garanti-
zar a ambos progenitores que el acuerdo al que han llegado va a poder ejecutarse
en los Estados intervinientes y no se van a ver perjudicados por el cumplimiento
del mismo, logrando promover la utilizacion de la mediacion ante los supuestos
de sustraccion internacional de menores.

4. LA TRANSPOLACION DE LAS BUENAS PRACTICAS DICTADAS
POR LA CONFERENCIA DE LA HAYA COMO PROPUESTA DE RESO-
LUCION DE LA PROBLEMATICA

Tal y como se ha sefialado anteriormente, la Conferencia de La Haya reco-
mienda la aplicacion de su Guia de buenas practicas sobre mediacion, también a
los supuestos en que se produce una sustraccion internacional de menores donde
alguno de los Estados intervinientes es un Estado no firmante del Convenio de
La Haya de 1980. Con base en esta recomendacion, una de las posibilidades
para resolver los problemas planteados seria aplicar en estos supuestos las bue-
nas practicas que aconseja la Conferencia de La Haya, y que se van a analizar a
continuacion con el fin de determinar la viabilidad o no de esta via de resolucion.

Fundamentalmente, las recomendaciones que realiza la Conferencia de La
Haya para poner fin o mitigar la problematica que plantea la mediacion trans-
fronteriza en lo que atafie a la ley aplicable al acuerdo de mediacion y la eficacia
extraterritorial de éste, son cuatro®’:

1. Resulta imprescindible que las partes en la mediacion, una vez finalizado el
acuerdo, reciban asesoramiento juridico especializado*®, que les permita cono-
cer las consecuencias juridicas del acuerdo, asi como si su contenido cumple con

¥7Véase la Guia de buenas prdcticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, pp. 86-95.

48 Desde la doctrina siempre se ha recalcado la importancia de que las partes reciban asistencia
juridica de expertos con el fin de que las partes conozcan cual es la ley o leyes aplicables al acuerdo y
éste cumpla con los requisitos en ella establecidos. Concretamente, en estos supuestos de sustraccion
internacional de menores en los que intervienen distintos sistemas juridicos, y en los que se pueden
generar complejos conflictos de Derecho Internacional Privado, seria importante que la asistencia juri-
dica la proporcionaran expertos internacional privatistas. En este sentido véase: YBARRA BORES, A.,
«Mediacion familiar internacional, la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles y su incorporacion al derecho espaiiol», Revista Electronica de Estudios Internacionales,
2012, nam. 23, junio, pp. 15-17.
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la ley aplicable en los distintos sistemas juridicos involucrados, y qué medidas
deben adoptarse para otorgarle efecto vinculante y ejecutorio en los mismos.
Esta recomendacion es perfectamente aplicable a los supuestos en que intervie-
ne un Estado no contratante de la Conferencia de la Haya y sin duda ayudaria
a que los acuerdos finalmente pactados por las partes se adecuaran a las leyes
aplicables correspondientes y aumentaran las posibilidades de que se tornara
ejecutorio en los distintos Estados afectados.

2. Como remedio para evitar que una vez ha comenzado la implementacion
practica del acuerdo éste no sea aprobado por un tribunal, con los consiguientes
perjuicios que podria causar a alguna de las partes*”, la Conferencia de la Haya
recomienda que se haga depender la validez del acuerdo de su aprobacion por el
tribunal, y que ésta aprobacion se produzca con anterioridad a la implementacion
practica del acuerdo. De nuevo se trata de una recomendacion asumible en el
contexto en que nos encontramos, puesto que es simplemente una practica que
depende de los progenitores adoptarla o no.

3. Con el objetivo de garantizar la ejecutoriedad del acuerdo en las distintas
jurisdicciones, se recomienda que las autoridades administrativas y judiciales de
los distintos Estados cooperen entre ellas. Se trata de lograr que los tribunales
apoyen la sustantibilidad del acuerdo de mediacion en los Estados intervinientes,
y para ello la Conferencia de la Haya hace referencia a instrumentos como las
«ordenes espejo» u «ordenes de puerto seguro»*®, el empleo de las redes judicia-
les y las comunicaciones judiciales directas™'.

En este punto, destaca la importancia de la Red Internacional de Jueces de
La Haya, especializados en materia de familia, que cuenta con mas de ochenta
jueces de mas de cincuenta y cinco Estados de todos los continentes. Pese a que
en la actualidad no hay ningtn juez designado de ninguno de los Estados de la
region mediterranea no firmantes del Convenio de la Haya de 1980, si que cabe
esta posibilidad. Asi, la Conferencia de la Haya alienta la designacion de Jueces

49 Un progenitor se podria ver perjudicado como se ha analizado con anterioridad, en tanto que en el
acuerdo se ha podido fijar la nueva residencia habitual del menor con las consecuencias que ello implica.
De esta forma, si se produce el traslado del menor al Estado que han acordado las partes, y posterior-
mente el acuerdo no es aprobado por el tribunal competente, el cambio de residencia habitual del menor
puede ser intencionalmente utilizado por uno de los progenitores para obtener una resolucion que le sea
favorable, perjudicando asi al otro progenitor.

90 T as drdenes espejo han sido bastante empleadas en el ambito del common law, y se refieren a una
orden emitida por los tribunales del Estado requirente, idéntica o similar a una orden emitida en el Es-
tado requerido, mientras que las «drdenes de puerto seguro» son las emitidas por un tribunal del Estado
requirente con el propdsito de garantizar los términos de la restitucion.

01 La Conferencia de La Haya ya se habria referido con anterioridad a la posibilidad de emplear
estos mecanismos en el contexto de una sustraccion internacional de menores, en su Guia de buenas
practicas sobre ejecucion en virtud del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, especialmente pp. 38-39. Disponible en Attp://www.
hcch.net/ upload/guide28enf-s.pdf.
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para la Red en Estados que no son Parte de los Convenios de La Haya relativos
a los nifios*®?. En este sentido, supondria un avance en la lucha contra la sustrac-
cion internacional de menores en estos supuestos, que los Estados de la region
mediterranea, que son asimismo miembros de la Conferencia de la Haya’®, de-
signaran Jueces para la mencionada Red, facilitando asi la cooperacion judicial
entre las autoridades de los distintos Estados y suponiendo un ahorro de tiempo
y mejor empleo de los recursos disponibles>™. Esta posibilidad permite también
la transpolacion de esta recomendacion de la Conferencia de la Haya a aquellos
Estados no firmantes del Convenio de la Haya de 1980, miembros de la Confe-
rencia de la Haya.

4. Finalmente, se aconseja a los Estados que faciliten procedimientos simples
a través de los que los acuerdos puedan ser aprobados o declarados ejecutorios
por la autoridad competente y, de no existir dichos procedimientos, examinar la
conveniencia de introducir disposiciones regulatorias o legislativas al respecto. De
nuevo, al tratarse de una eleccion que ha de realizar cada Estado, seria posible
aplicar esta practica en los supuestos referidos anteriormente, siempre y cuando los
Estados implicados tengan la voluntad de facilitar la ejecutoriedad de los acuerdos.

Mediante la aplicacion de estas buenas practicas, recomendadas por la Con-
ferencia de la Haya, se podrian resolver o cuanto menos mitigar algunos de los
problemas que se plantean desde el punto de vista internacional privatista en las
mediaciones tendentes a resolver supuestos de sustraccion internacional de me-
nores en los que uno de los Estados intervinientes no es contratante del Convenio
de la Haya de 1980.

Esta labor podria llevarse a cabo en el marco de la Iniciativa para la Media-
cion en el Mediterraneo, lo supondria un gran avance en la materia, aumentando

502 Véase el documento de la Conferencia de la Haya relativo a las comunicaciones judiciales direc-
tas, p. 9. Disponible en Attp://www.hcch.net/upload/brochure_djc_es.pdf-

03 Actualmente, unicamente Egipto y Jordania pertenecen al grupo de Estados de la region medi-
terranea no firmantes del Convenio de la Haya de 1980, que si son miembros de la Conferencia de la
Haya. No obstante, Libano en el aiio 2010 fue admitido para ser miembro de la Conferencia de la Haya,
y Ttnez el 1 de octubre de 2014 solicitd su inclusiéon como miembro.

504 Tal y como se establece en el citado documento «los miembros de la Red desempefian dos funcio-
nes de comunicacion principales. La primera funcion de comunicacion posee caracter general y consiste
en compartir informacion general de la Red Internacional de La Haya o de la Oficina Permanente con
sus colegas de jurisdiccion y a la inversa, compartir informacion proveniente de sus colegas de jurisdic-
cion con la Red Internacional de La Haya o con la Oficina Permanente. Asimismo, podra comprender
la participacion en seminarios judiciales internacionales. La segunda funcion de comunicacion consiste
en comunicaciones judiciales directas relativas a casos especificos, siendo el objetivo de estas comuni-
caciones paliar la falta de informacion que el juez competente pudiera tener acerca de la situacion y las
implicancias legales en el Estado de residencia habitual del nifio. A modo de ejemplo, los miembros de
la Red pueden arbitrar los medios necesarios a efectos de la restitucion rapida y segura del nifio, entre los
que se incluye la adopcion de medidas urgentes y/o provisionales de proteccion y la provision de infor-
macion acerca de cuestiones de custodia o visita, o de posibles medidas destinadas a abordar acusaciones
de violencia doméstica o abuso».
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la seguridad juridica y el empleo de la mediacion en tales casos en la region
mediterranea.

5. CONCLUSION

La mediacion puede resultar, en numerosas ocasiones, la inica via disponible
para lograr la pronta restitucion del menor sustraido, especialmente cuando se
trata de una sustraccion internacional en la que el Estado en el que residia el me-
nor con anterioridad a la sustraccion, o aquel el que se encuentra tras la misma,
no forman parte del Convenio de la Haya de 1980, situacion que puede ocurrir
frecuentemente dentro del marco de la regién mediterranea. En contraste con
los costes, tanto econdmicos como de tiempo, que supondria el acceder a la via
judicial, la mediacién se presenta como un mecanismo rapido a través del cual,
ademas de pactar la restitucion o no del menor, se pueden pactar otras cuestiones
intimamente ligadas a ésta como el ejercicio futuro de la responsabilidad paren-
tal, o los derechos de alimentos, evitando otra eventual sustraccion y favorecien-
do el interés superior del menor.

Pero mas alla de los efectos positivos que puede desempefiar la mediacion en
este ambito, hay que ser conscientes de los problemas que desde la perspectiva
del Derecho Internacional Privado pueden plantearse. Estos problemas pueden
surgir por un lado, debido a la adecuacion del contenido del acuerdo resultante
de la mediacion a la correspondiente ley (o leyes) aplicable. Asi, el acuerdo debe
versar sobre derechos y obligaciones libremente disponibles por las partes y no
debe ser contrario a Derecho, todo ello conforme a la ley aplicable determinada
por las normas de conflicto correspondientes. La ausencia de una normativa in-
ternacional o regional comun aplicable en estos supuestos ha impedido que se
produzca una armonizacion, lo que unido a las grandes diferencias en Derecho
de familia material entre los diferentes Estados, especialmente acusadas en el
caso de que se trate de Estados occidentales y Estados islamicos, puede hacer
surgir problemas a su vez en lo relativo a la ejecutoriedad del acuerdo.

Por otro lado, la necesidad en determinados ordenamientos juridicos de que el
acuerdo de mediacion sea homologado judicialmente, plantea asimismo proble-
mas de competencia judicial que deberan resolverse de nuevo aplicando la nor-
mativa de Derecho Internacional Privado correspondiente, y que también puede
afectar a la eficacia extraterritorial del acuerdo.

Como propuesta para la resolucion, o cuanto menos mitigacion, de estas
cuestiones, seria posible realizar una transpolacion de las buenas practicas reco-
mendadas por la Conferencia de la Haya en su Guia de buenas practicas en virtud
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores. Estas buenas practicas resultan plena-
mente aplicables a los supuestos de sustraccion en los que interviene un Estado
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no contratante del citado Convenio, y su implementacion permitiria facilitar la
ejecutoriedad de los acuerdos de mediacion, aumentando la seguridad juridica y
la confianza de los progenitores en acudir a la mediacion como mecanismo de
resolucion de estos conflictos.

En esta linea, una de las principales medidas que podrian tomarse, seria el fo-
mento de la cooperacion entre las autoridades administrativas y judiciales de los
distintos Estados intervinientes, lo que se podria lograr a través de la inclusion,
por parte de aquellos Estados que fueran miembros de la Conferencia de la Haya,
de jueces en la Red Internacional de Jueces de La Haya.

La aplicacion por parte de los Estados no firmantes del Convenio de la Haya
de 1980 de estas buenas practicas podria suplir la problematica causada por la
ausencia de un marco juridico internacional o regional aplicable a las mediacio-
nes producidas en este contexto. Es fundamental que los Estados promuevan el
empleo de la mediacion y una buena manera seria favoreciendo que, siempre que
sea posible, el acuerdo al que han llegado las partes se torne ejecutorio en todos
los Estados intervinientes.

En este sentido, la Iniciativa para la Mediacion en el Mediterraneo resulta el
marco idoneo para la adopcion y puesta en practica de las medidas mencionadas,
y para impulsar el empleo de la mediacion en la region mediterranea como meca-
nismo adecuado para la resolucion de los supuestos de sustraccion internacional
de menores en los que al menos uno de los Estados afectados no es firmante del
Convenio de la Haya de 1980.

RESUMEN

El alcance y la relevancia del tragico fenomeno de la sustraccion internacio-
nal de menores, potenciado por la globalizacion y el incremento de parejas mix-
tas, condujo en 1980 a la elaboracion del Convenio de la Haya sobre sustraccion
de menores, cuyo objetivo es lograr la rapida restitucion del menor, a través de
un sistema basado en las Autoridades Centrales establecidas al respecto. Dentro
del conjunto de paises que forman la region del Mediterraneo, parte de ellos son
Estados contratantes del Convenio, como Espaia, Italia, Francia o Grecia. Sin
embargo, hay otros paises que no son parte de este instrumento (Egipto, Libia o
Libano), lo que da lugar a que, por el caracter inter partes del Convenio, no se
pueda aplicar éste en el supuesto de que uno de los Estados intervinientes en la
sustraccion no sea contratante. Ello provoca que en estos casos Unicamente se
pueda acudir a la via civil, diplomatica o penal, vias todas ellas costosas, com-
plejas y dilatadas en el tiempo.

Ante esta ausencia de un marco juridico regional o internacional aplicable,
la mediacion deviene un recurso especialmente adecuado en la resolucion de
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tales supuestos, favoreciendo la pronta restitucion del menor, y desempefiando
asimismo un importante papel preventivo. Por ello, resulta conveniente que las
buenas practicas fijadas por la Conferencia de la Haya en su guia del afio 2012,
sean también aplicables a este tipo de mediaciones y sirvan como base para la
resolucion de los potenciales problemas que se puedan plantear, en aras a que
todo acuerdo amistoso que se obtenga sea juridicamente vinculante y ejecutorio
en los ordenamientos juridicos implicados. Esta soluciéon desembocaria en la
aplicacion de un sistema uniforme de buenas practicas en todos los Estados de
la region del Mediterraneo, garantizando la eficacia de la mediacion en estos
supuestos.
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ejecutividad de los acuerdos de mediacion, Exequatur.

1. LA TEORIA GENERAL DEL EXEQUATUR APLICADA A LOS
ACUERDOS DE MEDIACION

El éxito de la mediacion, como sistema para la resolucion de conflictos entre
particulares residentes en paises de la region mediterranea, reside en la fuerza
vinculante y ejecutiva que dichos acuerdos puedan tener mas alla del Estado en
el que han sido dictados. Para que un acuerdo de mediacion despliegue sus efec-
tos mas alla del territorio en el que ha sido adoptado es necesario someter dicho
acuerdo a un previo reconocimiento y, en caso necesario, a una declaracion de
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ejecutividad, 1o que se conoce como exequatur. Una vez convertido el acuerdo de
mediacion dictado en el extranjero en titulo ejecutivo, mediante la concesion del
efecto ejecutivo a través de la declaracion de ejecutividad, ya es posible ejercitar
el proceso de ejecucion.

El régimen legal aplicable vendra determinado en funcion del Estado de ori-
gen que haya dictado el acuerdo, asi como del Estado requerido en el que se
quiera otorgar los efectos del acuerdo de mediacion. En el contexto de la me-
diacion en la resolucion de los conflictos en el Mediterraneo, partimos de una
concepcion amplia, que acoge todos los Estados riberefios y los que limitan con
el espacio mediterraneo, desde Marruecos, Argelia, Grecia, Tunez, Eslovenia,
Croacia, Turquia, Italia, Espafia, etc., por lo que el régimen legal se configura en
funcion de la pertenencia o no pertenencia del Estado de origen-Estado requeri-
do a la Unioén europea. Asi, la mediacion en asuntos civiles y mercantiles entre
paises europeos se encuentra armonizada gracias a la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspec-
tos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles’” —en adelante, Directiva
2008/52/CE-, lo que ha supuesto un gran impulso para la implantacion de la me-
diacion entre paises de la Union europea. En materia de exequatur, la Directiva
remite al régimen contenido en la normativa europea que, en términos generales,
y aras a garantizar la libre circulacion de las resoluciones entre paises miembros,
contempla el reconocimiento y declaracion de ejecutividad automdticas. Seria el
caso, por ejemplo, de que un acuerdo de mediacion dictado en Italia o Grecia,
tuviera que surtir efectos en Espafia. De tratarse, sin embargo, de un acuerdo de
mediacion dictado en un Estado de la region mediterranea no perteneciente a la
Unidn europea y que pretenda surtir efectos en un pais perteneciente a la Unidén
europea, el régimen legal se vuelve mas exigente, siendo necesario, como norma
general, el reconocimiento y declaracion de ejecutividad jurisdiccional. Seria el
caso de un acuerdo dictado en Marruecos o Tunez, que pretenda desplegar sus
efectos en Espaiia.

El régimen legal aplicable al exequatur de un acuerdo de mediacion dictado en
un pais de la region mediterranea sera el determinado en la legislacion del Estado
requerido y siempre en funcion del Estado de origen que haya dictado el acuerdo.
Siendo Espafia el Estado requerido, la Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles®®, que incorpora la Directiva 2008/52/CE, compren-
de los acuerdos fruto de una mediacion de caracter nacional o interno, o bien fruto
de un conflicto transfronterizo™”’ y remite, en materia de exequatur, a las fuentes ya
existentes en relacion con las resoluciones judiciales y extrajudiciales.

95 DOUE, ntim. L 136/3, de 24 de mayo de 2008.

306 BOE, num. 162, de 7 de julio de 2012.

97 En relacion al caracter transfronterizo del conflicto sometido a mediacion, véase art. 3 de la Ley
5/2012: «Un conflicto es transfronterizo cuando al menos una de las partes estd domiciliada o reside
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El despliegue de los efectos de un acuerdo de mediacion mas alla del territorio en
el que ha sido adoptado esta lleno de matices determinados, como se ha mencionado,
en funcion del Estado de origen que haya dictado el acuerdo, asi como del Estado re-
querido, si bien queda sometido a la teoria general del exequatur de las resoluciones
extranjeras, que se basa en una serie de ideas™®. La fundamental es la distincion entre
el reconocimiento y la declaracion de ejecutividad, que son actos procesales inde-
pendientes que tienen distintas funciones y de los que se derivan efectos distintos.
La obtencion del reconocimiento de un acuerdo de mediacion despliega una serie de
efectos juridicos, como puede ser el efecto de cosa juzgada material. Desde la pers-
pectiva del Derecho procesal civil espafiol, se aplica la teoria de la extension de los
efectos, la cual considera que el ordenamiento juridico del Estado de origen (esto es,
el Estado en el que radica el 6rgano jurisdiccional que ha adoptado la resolucion que
pretende ser reconocida y declarada ejecutiva en Espafia) es el que determinara los
efectos que desplegara la resolucion, extendiéndose éstos al Estado requerido en vir-
tud del reconocimiento. Siendo asi, el reconocimiento de un acuerdo de mediacion
dictado en el extranjero desplegara en Espafia los efectos que el ordenamiento juri-
dico del Estado de origen otorga a dicho acuerdo. En este sentido, el ordenamiento
juridico espafiol entiende que el acuerdo de mediacion y la transaccion participan de
una misma naturaleza juridica, por lo que la doctrina hace extensible la eficacia del
acuerdo transaccional —novatoria y excluyente—, muy proxima a la eficacia de cosa
juzgada de las sentencias firmes aunque no idéntica®®. Por otro lado, la declaracion
de ejecutividad de un acuerdo de mediacion concede a éste el efecto ejecutivo, esto
es, lo convierte en titulo ejecutivo necesario para ejercitar el proceso de ejecucion.
Dicha conversion puede llevarse a cabo bien a través de un procedimiento jurisdic-
cional especifico o bien de forma automatica. En ambos casos el acuerdo de media-
cion deberd cumplir con una serie de condiciones fijadas por la normativa aplicable
en materia de declaracion de ejecutividad.

habitualmente en un Estado distinto a aquel en que cualquiera de las otras partes a las que afecta estén
domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la mediacion o sea obligatorio acudir a la misma de acuerdo
con la ley que resulte aplicablew. Sobre la mediacién transfronteriza, véase GOMEZ JENE, M., «El ca-
racter transfronterizo del conflicto sometido a mediaciony», en LOPEZ SIMO, F. y GARAU SOBRINO,
F. F. (coord.), Mediacion en materia civil y mercantil. Andlisis de la normativa de la UE y espariola
(Directiva 2008/52/CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013), Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 205 y ss.;
ARENAS GARCIA, R., «La Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y el Derecho interna-
cional privado», Arbitraje, Vol. 6, 2013, num. 1, pp. 175-182. Véase también PALAO MORENO, G.,
«Mediacion y Derecho internacional privado» y MORENO CORDERO, G., «La mediacion en las situa-
ciones transfronterizas: una aproximacion critica al proyecto de ley sobre mediacion en asuntos civiles
y mercantiles», ambos trabajos en VAZQUEZ GOMEZ, E. M., ADAM MUNOZ, M. D., CORNAGO
PRIETO, N., El arreglo pacifico de controversias internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
649-674 y pp. 695-706, respectivamente.

08 Véanse GARAU SOBRINO, F. F., Los efectos de las resoluciones extranjeras en Espaiia, Ma-
drid, Tecnos, 1992; y GARAU SOBRINO, F. F., Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional,
Palma, Universitat de les Illes Balears, 2008, p. 119.

509 Véase SENES MOTILLA, C., «El acuerdo de mediacion y su ejecucion», en LOPEZ SIMO, F. y
GARAU SOBRINGO, F. F. (coord.), op. cit., nota 507, p. 30 y ss.
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La segunda idea es que el reconocimiento de un acuerdo de mediacion es
presupuesto de su declaracion de ejecutividad.

La tercera idea es que los acuerdos de mediacion con pronunciamientos me-
ramente constitutivos o declarativos desplegaran sus efectos con el simple reco-
nocimiento; mientras que los acuerdos con pronunciamientos ejecutivos, esto es,
con pronunciamientos de condena, requieren el reconocimiento y de una decla-
racion de ejecutividad.

Y por tltimo, los documentos publicos con fuerza ejecutiva 'y transacciones
Jjudiciales timicamente precisan de la declaracion de ejecutividad y no del recono-
cimiento®'’. Siendo asi, resulta imprescindible conocer la naturaleza del acuerdo
de mediacion que pretenda ser ejecutado en un pais distinto al de aquel en el que
fue dictado: si el contenido del acuerdo resultante de la mediacion adquiere su
caracter ejecutivo en virtud de sentencia, resolucion o acto auténtico emanado de
un organo jurisdiccional, éste debe someterse al reconocimiento y declaracion de
ejecutividad. Sin embargo, si lo hace mediante un documento publico con fuerza
ejecutiva, como pueda ser una escritura publica, solo es necesaria la declaracion de
ejecutividad y no del reconocimiento.

2. EL EXEQUATUR DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION ENTRE
PAISES DE LA REGION MEDITERRANEA PERTENECIENTES A LA
UNION EUROPEA

Los paises europeos cuentan con la Directiva 2008/52/CE, lo que supone
un marco armonizado en materia de mediacion. Ello deberia haber impulsado
con mas éxito la mediacion transfronteriza®!!, sin embargo, la realidad es que,
transcurridos cinco afios y medio desde la adopcion de la Directiva 2008/52/CE,
existe una desconexion entre los beneficios de la mediacion y su uso tan limitado
en los Estados miembros®'2.

En materia de exequatur, la Directiva 2008/52/CE establece que los acuerdos
de mediacién quedan sometidos al régimen del reconocimiento y declaracion de

519 En el ambito europeo, dicha teoria encuentra su reflejo en el art. 57 del Reglamento 44/2001: «Los
documentos publicos con fuerza ejecutiva, formalizados en un Estado miembro, seran declarados ejecuto-
rios, a instancia de parte, en otro Estado miembro, con arreglo al procedimiento previsto en los articulos 38
y siguientesy, los cuales se refieren exclusivamente a la declaracion de ejecutividad y no al reconocimiento.

S La Directiva define litigio transfronterizo en el art. 2 como «aquel en que al menos una de las
partes esta domiciliada o reside habitualmente en un Estado miembro distinto del Estado miembro de
cualquiera de las otras partes en la fecha en que: a) las partes acuerden hacer uso de la mediacion una vez
surgido el litigio; b) un tribunal dicte la mediacion; c) sea obligatorio recurrir a la mediacion a tenor de
la legislacion nacional, o d) a efectos del art. 5, se remita una invitacion a las partesy.

512 En febrero de 2014 se publicé el estudio «»Rebooting» the mediation Directiva: assessing the
limited impact of its implementation and proposing measures to increase the Lumber of mediations in the
EU», que verifica uso limitado de la mediacion en los Estados miembros. Véase PEREZ MORIONES,
A., «En torno a la paradoja de la mediaciony, La Ley, 2014, nim. 8316, 22 de mayo (Seccion Doctrina).
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ejecutividad de las resoluciones, conforme a la legislacion europea aplicable. Asi
lo determina el art. 6.4: «Lo dispuesto en el presente articulo no afectara a las
normas aplicables al reconocimiento y a la ejecucion en otro Estado miembro de
un acuerdo que haya adquirido cardcter ejecutivo de conformidad con el apar-
tado 1». En este contexto, existe un Derecho europeo armonizado que facilita y
agiliza el exequatur, cualquiera que sea el pais europeo de la region mediterranea
del tandem Estado de origen- Estado requerido. Las principales disposiciones que
deben tenerse en cuenta, segun la materia objeto de mediacion, son fundamental-
mente el Reglamento 44/2001del Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil’’® —en adelante, Reglamento 44/2001-, teniendo pre-
sente que, a partir del 10 de enero de 2015, el Reglamento (UE) nim. 1215/2012
del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil’'* —en adelante, Reglamento 1215/2012- sustituira al
anterior. En el caso de que se tratase de un acuerdo de mediacion con fuerza eje-
cutiva sobre créditos no impugnados en materia civil y mercantil, cabe la opcién
de acudir al Reglamento 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de abril de 2004, por el que se crea un titulo ejecutivo europeo para créditos no
impugnados’®. En el caso de que el acuerdo de mediacion verse sobre materia
matrimonial o responsabilidad parental, el reconocimiento y declaracion de ejecu-
tividad de dicho acuerdo debera someterse a lo dispuesto en el Reglamento (CE)
2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental>'é -en adelante, Reglamento 2201/2003-.

513 E] Reglamento 44/2001 se aplica siempre que se trate de un acuerdo de mediacion en materia
civil y mercantil, con la excepcion de las materias sobre el estado y la capacidad de las personas fisicas,
los regimenes matrimoniales, los testamentos y las sucesiones; la quiebra, los convenios entre quebrado
y acreedores y demas procedimientos analogos; la seguridad social y el arbitraje (art. 1); Debe tratarse
de un acuerdo de mediacion dictado en un Estado de la Union Europea (art. 1.3 e.r. con art.32; se aplica
también en Dinamarca en virtud del Acuerdo Union Europea-Dinamarca); y que dicho acuerdo hubiera
sido formalizado con posterioridad al 1 de marzo de 2002 (art. 66 e.r. con art. 76).

14 DOUE, nim. L 351 de 20 de diciembre de 2012. El Reglamento 1215/2012 se aplicara siempre
que se trate de un acuerdo de mediacion en materia civil y mercantil, con la excepcion de las materias
sobre el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales, los testamentos y las
sucesiones; la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos analogos; la
seguridad social y el arbitraje (art. 1); Debe tratarse de un acuerdo de mediacion dictado en un Estado
de la Union Europea ( art.36; se aplica también en Dinamarca en virtud del Acuerdo Union Europea-
Dinamarca); y que dicho acuerdo hubiera sido formalizado con posterioridad al 10 de enero de 2015
(art. 66 e.r. con art. 81).

515 DOUE, num. L 143, de 30 de abril de 2004. Dicho Reglamento se aplica a las resoluciones,
transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva sobre créditos no impugnados en
materia civil y mercantil (art. 2 e.r. con art. 3 y art. 4) adoptados en un Estado de la Unidn europea (art.
2.3) con posterioridad al 21 de enero de 2005 (art. 33).

516 DOUE, niim. L 338, de 23 de diciembre de 2003. El Reglamento Bruselas II se aplica siempre que
se trate de un acuerdo de mediacion en materia matrimonial y de responsabilidad parental (art. 1); Tén
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Con caracter general, las disposiciones de d&mbito europeo contemplan un
sistema de reconocimiento y declaracion de ejecutividad automaticos, en la linea
de lo establecido en el art. 81 TFUE (antiguo art. 65 TCE)*"". El reconocimiento
automatico supone que los acuerdos de mediacion seran reconocidos en el Esta-
do requerido sin necesidad de recurrir a procedimiento jurisdiccional alguno, si
bien todo acuerdo debera cumplir con una serie de condiciones (presupuestos del
reconocimiento y motivos de denegacion del reconocimiento) para proceder de
forma automatica a su reconocimiento. Por su parte, la declaracion de ejecutivi-
dad automatica supone que los acuerdos de mediacion seran declarados ejecuti-
vos en el Estado requerido sin necesidad de recurrir a procedimiento jurisdiccio-
nal alguno, lo que sin duda aportard una mayor celeridad a la hora de proceder a
la ejecucion de los acuerdos de mediacion. Téngase en cuanta que no todas las
normas de la UE contemplan la declaracion de ejecutividad automatica'®, asi
por ejemplo, el Reglamento 44/2001, mediante el cual la declaracion de ejecuti-
vidad del acuerdo de mediacion se realizara siempre mediante un procedimiento
jurisdiccional. Cierto es que la tendencia del legislador europeo va en la linea de
suprimir el procedimiento jurisdiccional, no en vano, el Reglamento 1215/2012,
en vigor a partir del 10 de enero de 2015, establece la declaracion de ejecutividad
automatica tanto de las resoluciones judiciales como de los documentos publicos
y transacciones judiciales®'. Este sistema implica la supresion de la declaracion
de ejecutividad como proceso jurisdiccional en el Estado de ejecucion, si bien
en la mayoria de los casos es alternativo frente a una declaracion de naturaleza
jurisdiccional; implica también que el control de la resolucion se realiza en el
Estado de origen que, tras comprobar que concurren los presupuestos corres-
pondientes, emite el correspondiente certificado que le dota de fuerza ejecutiva.
Téngase en cuenta que este planteamiento general puede encontrar matices en

gase en cuenta que debe tratarse de un acuerdo de mediacion dictado en un Estado de la Union Europea
(art. 2.3 e.r con art. 21) y que dicho acuerdo hubiera sido formalizado con posterioridad al 1 de marzo
de 2005 (art. 64 e.r. con art. 72). Dicho Reglamento contempla la declaracion de ejecutividad automatica
unicamente de determinadas resoluciones relativas al derecho de visita y de determinadas resoluciones
que ordenan la restitucion del menor. Véanse arts. 40 y ss.

SITE] art. 81 TFUE establece que «La Union Europea desarrollara una cooperacion judicial en asun-
tos civiles con repercusion transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las reso-
luciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperacion podra incluir la adopcion de medidas de aproxi-
macion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembrosy.

518 El sistema de declaracion de ejecutividad automatica lo contempla el Reglamento 2201/2003
(arts. 41.1, 42.1) para las resoluciones judiciales en materia de derecho de visita y de restitucion de un
menor), el Reglamento nim. 805/2004 por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos
no impugnados y Reglamento 1215/2012 (arts. 39; 58 y 59).

519 Véanse art. 39: «Las resoluciones dictadas en un Estado miembro que tengan fuerza ejecutiva en
¢l gozaran también de esta en los demas Estados miembros sin necesidad de una declaracion de fuerza
ejecutivay; art. 58: «Los documentos publicos que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de
origen gozaran también de la misma en los demas Estados miembros sin necesidad de declaracion de
fuerza ejecutivay, y el art. 59: «Las transacciones judiciales que tengan fuerza ejecutiva en el Estado
miembro de origen seran ejecutadas en los demas Estados miembros en las mismas condiciones que los
documentos publicosy.
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funcién de la fuente aplicable al acuerdo en cuestion®. Si bien el éxito de la coo-
peracion judicial en el &mbito de las resoluciones judiciales es ya una realidad
(el Reglamento 1215/2012 es un claro ejemplo de avance en dicha materia), lo
cierto es que en el ambito de las resoluciones extrajudiciales, como puedan ser
los documentos publicos, todavia queda camino por recorrer, por apreciarse una
falta de unificacion e incluso, en ocasiones, de coherencia®?'.

La teoria general del exequatur de las resoluciones extranjeras, aplicada a los
acuerdos de mediacion, obliga a tener presente las relaciones que las principa-
les disposiciones antes citadas en materia de exequatur puedan tener con otros
instrumentos, como es, en el caso que nos ocupa, con la Directiva 2008/52/CE y
las transposiciones de la misma a los respectivos ordenamientos. Asi, tomando
como referencia el Reglamento 44/2001 y teniendo el cuenta lo dispuesto en el
art. 67 («EI presente Reglamento no prejuzgard la aplicacion de las disposicio-
nes que, en materias particulares, regulan la competencia judicial, el reconoci-
miento o la ejecucion de las resoluciones contenidas en los actos de la Union
o en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucion de dichos actosy),
entendemos que las condiciones que debe cumplir un acuerdo de mediacion en
la region euromediterranea seran las contempladas en la Directiva 2008/52/CE,
reflejadas en las correspondientes transposiciones.

Siendo asi, por un lado, las condiciones para el reconocimiento de un acuerdo
de mediacion serian las siguientes: que el acuerdo de mediacion haya sido adop-
tado conforme a la calidad que exige la propia Directiva’* y que se haya respe-
tado en el principio de confidencialidad en el Estado de origen*?. Por otro lado,
por lo que a la declaracion de ejecutividad de un acuerdo de mediacion se refiere,
sera necesario que dicho acuerdo haya obtenido el caracter ejecutivo en el Estado
de origen por un 6rgano jurisdiccional u autoridad competente para ello’*. Cabe
advertir que, en el seno de los paises de la Union Europea, el caracter ejecutivo

520 Tomese como referencia el régimen del Reglamento 44/2001: Si el acuerdo resultante de la
mediacion que pretende ser ejecutado en Espaiia adquirio su caracter ejecutivo en su Estado de origen
en virtud de sentencia, resolucion o acto auténtico emanado de un 6rgano jurisdiccional, se estara a lo
dispuesto en los arts. 39 y ss. De tratarse de un acuerdo de mediacién que adquiere su fuerza ejecutiva
a través de un documento publico se podra solicitar a la autoridad competente del Estado de origen que,
tras la comprobacion de que concurren los requisitos necesarios para ser considerado auténtico (art.
58.2), emita el certificado que le dota de fuerza ejecutiva (art. 60).

521 Véase en este sentido, AZCARRAGA MONZONIS, C., «Impulso de la mediacion en Europa
y Espafia y ejecucion de acuerdos de mediacion en la Unidn europea como documentos publicos con
fuerza ejecutivan, Revista Electronica De Estudios Internacionales, 2013, nim. 25, p. 25. Sobre el do-
cumento publico véase también FONT I MAS, M. (dir.), E/ documento publico extranjero en Espaiia y
en la Union europea, Barcelona, Bosch Editor, 2014.

522 Véase el art. 4 de la Directiva 2008/52/CE en relacion a la calidad de la mediacion.

523 Véase el art. 7 de la Directiva 2008/52/CE en relacién a la confidencialidad de la mediacion.

524 Para conocer los organos jurisdiccionales u autoridades competentes en cada Estado miembro,
téngase en cuenta el art. 6.3 de la Directiva: «Los Estados miembros comunicaran a la Comision los
organos jurisdiccionales u otras autoridades competentes para recibir una solicitud de conformidad con
los apdos. 1y 2», asi como el art. 10: «La Comision hara accesible publicamente, por los medios que
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de los acuerdos adoptados no queda en todo caso garantizado por la Directiva
2008/52/CE, que remite a la legislacion de cada Estado miembro para determi-
nar su caracter ejecutivo®®. Si bien el ordenamiento juridico espanol declara la
ejecutividad de los acuerdos de mediacion alcanzados en un procedimiento de
mediacion sustanciado en Espaiia (art. 25 Ley 5/2012)%%, para los acuerdos lo-
grados en otro Estado se debera atender a la naturaleza que se le haya otorgado
ese Estado de origen.

De ser Espaiia el Estado requerido, se debera en todo caso atender a lo previs-
to en la Ley 5/2012, la cual precisa dos condiciones para poder declarar ejecutivo
un acuerdo de mediacion que haya sido adoptado fuera de Espafia y que pretenda
ser ejecutado en Espafia:

a) Que tenga fuerza ejecutiva derivada de la intervencion de una autoridad
competente que desarrolle funciones equivalentes a las que desempefian las au-
toridades espaiolas (art. 27, parr. primero). En el caso en que no se cumpla tal
requisito, la Ley permite la elevacion del acuerdo a escritura publica por notario
espainol a solicitud de las partes, o una de ellas con el consentimiento expreso
de las demads, lo cual le dota de la fuerza ejecutiva necesaria para poder declarar
ejecutivo el acuerdo de mediacion. (art. 27, parr. segundo). Entendemos que ello
sera posible siempre y cuando el Estado de origen haya determinado la naturale-
za ejecutoria de los acuerdos de mediacion adoptados en ese Estado™’.

b) Que no resulte manifiestamente contrario al orden publico espafol (art. 27,
parr. tercero).

En todo lo no dispuesto en la Directiva y en las correspondientes transposi-
ciones nacionales en materia de exequatur, se debera atender a lo dispuesto en
los principales Reglamentos de la UE. Con ello entendemos que todo lo referido
a los tramites de control en el Estado requerido, con el objeto de comprobar que
en ella concurren las condiciones necesarias para el reconocimiento y en su caso,
la declaracion de ejecutividad del acuerdo de mediacion, asi como otros aspectos
procesales (como pueda ser la competencia de los tribunales para conocer una

considere oportunos, la informacion sobre los 6rganos jurisdiccionales o autoridades competentes que le
hayan comunicado los Estados miembros de conformidad con el art. 6, apdo. 3».

523 Véase art. 6 en relacion con el considerando niim. 19. En ambos se declara el caracter ejecutivo de
los acuerdos resultantes de la mediacion, a menos que, en el caso de que se trate, bien el contenido de ese
acuerdo sea contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitud, bien la legislacion
de ese Estado miembro no contemple su caracter ejecutivo.

526 En Espafia, la Ley 5/2012, contempla ademas el supuesto en el que el acuerdo de mediacion dic-
tado en el extranjero no tuviera el caracter ejecutivo. En tales casos, el art. 27.2 determina que sélo podra
ser ejecutado en Espana previa elevacion a escritura publica por notario espaiiol a solicitud de las partes,
o de una de ellas con el consentimiento de las demas.

27 Véase art. 6 de la Directiva 2008/52/CE, en relacion con el considerando nim. 19. En ambos se
declara el caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la mediacion, a menos que, en el caso de que
se trate, bien el contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule
la solicitud, bien la legislacion de ese Estado miembro no contemple su caracter ejecutivo.
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solicitud de declaracion de ejecutividad o las modalidades para presentar dicha
solicitud®®) vendran determinados por los Reglamentos europeos aplicables en
funcién de la materia objeto del acuerdo.

3. EL EXEQUATUR DE LOS ACUERDOS DE MEDIACION ENTRE
PAISES DE LA REGION MEDITERRANEA PERTENECIENTES A LA
UNION EUROPEA Y NO PERTENECIENTES A LA UNION EUROPEA

Este supuesto puede resultar mas complejo por la multiplicidad de fuentes
susceptibles de ser aplicadas en funcién de la combinacion Estado de origen- Es-
tado requerido. En todo caso, se debera atender a lo establecido en la legislacion
del Estado requerido en materia de exequatur.

Asi, de ser Espaiia el pais requerido, el reconocimiento y declaracion de eje-
cutividad de una resolucion extranjera en Espafia (y, en consecuencia, de un
acuerdo de mediacion) viene regulado por los sistemas que contempla la Ley
de Enjuiciamiento civil de 1.881 (arts. 951 a 954)°®. En primer lugar, se debera
atender al sistema convencional o basado en normas de origen no interno (art.
951); en su defecto se debera atender al sistema de reciprocidad (arts. 952 y
953)%9; finalmente y en defecto de los anteriores se atendera al sistema de con-
trol autonomo (art. 954). Una gran parte de las normas convencionales ratifica-
das por Espafia, asi como los arts. 952 a 954 LEC otorgan el reconocimiento de
manera conjunta con la declaracion de ejecutividad, de tal forma que regulan
un unico procedimiento jurisdiccional a través del cual se reconoce y/o declara
ejecutiva la resolucion extranjera.

3.1 Sistema convencional (art. 951 LEC)

Espaiia ha ratificado convenios bilaterales en materia de exequatur con paises
de la ribera mediterranea como Marruecos, Tnez, Israel y Argelia. Dichos con-
venios, aplicables al reconocimiento y declaracion de ejecutividad de los acuer-
dos de mediacion en la medida en que la legislacion de los paises en cuestion
asi lo regule, impulsaran, sin duda alguna, la resolucion de conflictos a través de
este sistema.

Las relaciones entre Marruecos y Espafa cuentan con un importante conve-
nio bilateral que puede resultar favorecedor a la mediacion transfronteriza entre

528 Véase como referencia los articulos 39 y 40 del R.44/2001.

52 Dichos articulos continfian aplicandose hasta que se apruebe la Ley sobre cooperacion juridica
internacional en materia civil. Véase la disposicion derogatoria tnica, apdo. 1, inciso 3° de la nueva
LEC.

530 El denominado sistema de reciprocidad ha quedado hoy en dia desplazado, en la practica, por el
sistema de control auténomo.
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ambos paises. Se trata del Convenio de cooperacion judicial en materia civil,
mercantil y administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, he-
cho en Madrid el 30 de mayo de 1997%%!. El convenio comprende la asistencia ju-
dicial en materia civil, mercantil y administrativa pero también el reconocimien-
to y declaracion de ejecutividad de resoluciones judiciales, sentencias arbitrales
y documentos auténticos. En Marruecos, el acuerdo de mediacién se equipara
a un acuerdo transaccional con eficacia de cosa juzgada y caracter ejecutivo®*.
Siendo asi, los acuerdos de mediacion tendrian cabida a través de este Convenio,
que contempla una serie de condiciones para obtener el reconocimiento y/o de-
claracion de ejecutividad jurisdiccional (art. 23), tales como la fuerza ejecutiva
del acuerdo en el Estado de origen y que no sea contrario al orden publico del
Estado en que se solicita la ejecucion.

Interesa también la regulacion existente entre Espafia y la Republica Tuneci-
na, como pais soberano situado en la costa mediterranea del norte de Africa. Asi,
el Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica de Tunez sobre asistencia
judicial en materia civil y mercantil y reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes judiciales, hecho en Ttnez el 24 de septiembre de 2001°**, que contempla un
proceso jurisdiccional basado en el cumplimiento de una serie de condiciones
establecidas en el mismo, como pueden ser que la competencia del 6rgano juris-
diccional para dictar la resolucion en el Estado de origen, que la resolucion sea
firme y con fuerza ejecutiva en el Estado que dictd la resolucion, etc. (art. 17).

Por su parte, Israel y Espafia cuentan con el Convenio entre Espafia e Israel
para el mutuo reconocimiento y la ejecucion de sentencias en materia civil y
mercantil, hecho en Jerusalén, el 30 de mayo de 1989°*, aplicable a la homolo-
gacion de acuerdos de mediacion civil y mercantil entre ambos paises. La me-
diacion en Israel estd regulada como método alternativo a la via judicial para
la resolucion de conflictos desde el afo 2003, dotando de fuerza ejecutiva a los
acuerdos alcanzados™. Segtin establece el Convenio, las sentencias dictadas en
materia civil y mercantil por los tribunales de una de las partes contratantes se
reconoceran y declararan ejecutivas en el territorio de la otra parte contratante
conforme las condiciones que establecen el propio Convenio. A los efectos del
convenio se entiende por «sentencia» cualquier resolucion de los Tribunales, sea
cual fuere su denominacion, incluyendo decisiones, decretos, érdenes y tran-
sacciones judiciales. El ordenamiento juridico espafiol entiende que el acuerdo

531 BOE, num. 151, de 25 de junio de 1997.

332 Ley Marroqui de arbitraje y de mediacion convencional de 30 de noviembre de 2007 (Ley nim.
08-05), arts. 327-55 y ss. Dahir n° 1-07-169 du 19 kaada 1428 (30 de noviembre de 2007) portant pro-
mulgation de la loi n° 08-05 abrogeant et remplagant le chapitre VIII du titre V du code de procédure
civile (Bulletin Officiel n° 5584, jueves 6 de diciembre de 2007).

33 BOE, num. 52, de 1 de mayo de 2003.

334 BOE, num. 3, de 3 de enero de 1991; corr. de errores, BOE, nim. 20, de 23 de enero de 1991.

335 Ley niim. 12 de 2006 (num. provisional 37 de 2003).
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de mediacion y la transaccion participan de una misma naturaleza juridica’*®,
por lo que el reconocimiento y declaracion de ejecutividad de los acuerdos de
mediacion tendrian cabida, en principio, en dicho convenio. El texto conven-
cional regula un procedimiento jurisdiccional a través del cual se reconocera
y/o se declarard ejecutivo el acuerdo de mediacion, estableciendo una serie de
condiciones como pueda ser la competencia del Tribunal de origen; la firmeza
de la resoluciodn; y la fuerza ejecutiva de la misma (art. 2) a las que se afadi-
ran las posibles condiciones de denegacion del reconocimiento o declaracion de
ejecutividad, como puedan ser la contrariedad con el orden publico del Estado
requerido (art. 4).

Por ultimo, cabe destacar el Convenio relativo a la asistencia judicial en el
ambito civil y mercantil entre la Republica Argelina Democratica y Popular y
el Reino de Espafia, hecho en Madrid el 24 de febrero de 2005°. El Convenio
regula la asistencia judicial entre ambos paises y también el reconocimiento y
declaracion jurisdiccional de las decisiones dictadas por la jurisdiccion de las
Partes contratantes y de documentos publicos, como puedan ser las escrituras
notariales. En Argelia, la mediacion viene regulada en el Code de Procedure Ci-
vile et Administrative™® y en él se determina que el acuerdo de mediacion viene
refrendado siempre por un juez, que otorga al acuerdo fuerza ejecutiva. Siendo
asi, la homologacion del acuerdo de mediacion podra regularse a través de dicho
convenio, atendiendo a las condiciones previstas en el articulado, como pueden
ser que no exista litispendencia o que no sea contrario al orden publico del Esta-
do requerido, entre otras (art. 16).

3.2 El sistema de control autonomo (art. 954 LEC) en defecto de Conve-
nio bilateral o multilateral

La homologacion de un acuerdo de mediacion entre paises de la region me-
diterranea que no hayan celebrado un convenio en dicha materia debera atender
a lo establecido en la legislacion del Estado requerido. De ser Espafia el pais
requerido, se atendera al sistema de control autbnomo, contemplado en el art.
954 LEC, que consiste en comprobar que el acuerdo cumple unos determinados
requisitos, la mayoria contemplados en el propio art. 954 en relacion a las reso-
luciones, aplicables a los acuerdos de mediacion, como puede ser el examen de
la competencia de la autoridad de origen que haya dictado el acuerdo; la fuerza
ejecutoria en el Estado de origen y el respeto al orden publico del Estado reque-
rido, entre otros.

53 Véase SENES MOTILLA, C., op. cit., nota 509, p. 30 y ss.

537 BOE, num. 103, de 1 de mayo de 2006.

538 Livre V: Des modes alternatifs de réglement des litiges; Titre I; Chapitre II: De la médiation,
arts. 994-1005.
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Con independencia de que el exequatur en Espafia de los acuerdos de me-
diacion venga regulado por un Convenio bilateral entre paises de la region me-
diterranea o atiendan al sistema de control autonomo (art. 954 LEC 1.881), se
deberd atender a lo previsto en la Ley 5/2012, la cual precisa dos condiciones
para poder declarar ejecutivo un acuerdo de mediacion que haya sido adoptado
fuera de Espana y que pretenda ser ejecutado en Espafa: que tenga fuerza eje-
cutiva derivada de la intervencion de una autoridad competente que desarrolle
funciones equivalentes a las que desempefian las autoridades espafiolas (art. 27,
parr. primero) y que no resulte manifiestamente contrario al orden publico espa-
fiol (art. 27, parr. tercero).

4. EL PROCESO DE EJECUCION DEL ACUERDO DE MEDIACION

En Espaiia, el proceso de ejecucion de un acuerdo de mediacion previamente
reconocido y/o declarado ejecutivo, atenderd a lo dispuesto en el Titulo V (Eje-
cucion de los acuerdos) de la Ley 5/2012, la cual regula bajo un mismo titulo la
ejecucion de los acuerdos, ya sean fruto de una mediacion de caracter nacional o
interno, o bien fruto de un conflicto transfronterizo®®.

La ejecucion forzosa del auto de homologacion se solicitara y despachara
en los mismos términos y condiciones que convienen a cualquier otro acuerdo
alcanzado en el proceso jurisdiccional (art. 415.2 LEC). En cambio, si el pro-
cedimiento de mediacion se desarrolla al margen del proceso y concluye con
el acuerdo de las partes (mediacion para la evitacion del proceso), la tutela ju-
risdiccional a la que éstas pueden aspirar es la ejecucion del acuerdo de media-
cion en si mismo, en los términos y con los requisitos que establece la Ley de
Enjuiciamiento Civil**. Atendiendo a la Disposicion final tercera, todo ello ha
supuesto la modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. En concreto comprende la modificacion de los preceptos necesarios para
la inclusion del acuerdo de mediacion como titulo que da derecho al despacho de
la ejecucion. Con estas modificaciones se articula la adecuada interrelacion entre
la mediacion y el proceso civil**,

Por su parte, un proceso de ejecucion en el extranjero de un acuerdo de me-
diacion dictado en Espafia debera atender a lo establecido en las normas procesa-
les del pais requerido (esto es, el pais o Estado en el que se quiere otorgar efectos

539 Véase un comentario al respecto del titulo V de la Ley 5/2012: FELIU ALVAREZ DE SOTOMA-
YOR, S., «Reconocimiento y declaracion de ejecutividad de los acuerdos de mediacion transfronteri-
zos», en LOPEZ SIMO, F. y GARAU SOBRINO, F. F. (coord.), op. cit., nota 507, p. 214 y ss.

54 Véase SENES MOTILLA, C., op. cit., nota 509, p. 30 y ss.

541 Véase MARTIN PASTOR, J., «La reforma del proceso civil de ejecucion por el Real Decreto-Ley
5/2012», La Ley, 2012, nim. 7862 (Seccion Tribuna), 21 de mayo; MORENO VELASCO, V., «La eje-
cucion del acuerdo de mediacion en la relacion a las materias no disponibles en las crisis matrimoniales.
Una propuesta de soluciony», La Ley, 2012, num. 7899 (Seccion Tribuna), 11 de junio.
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aun acuerdo de mediacion extranjero), si bien la Ley 5/2012 determina una serie
de requisitos formales que deberad cumplir un acuerdo de mediacion adoptado
en Espafa que pretenda ser ejecutado en otro Estado. La Ley espafiola asegura
el caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la mediacion adoptados en
Espafia. Asi, prevé la formalizacion del titulo ejecutivo bien mediante la homo-
logacion por un tribunal del acuerdo de mediacion adoptado después de iniciar
un proceso judicial, con la consiguiente finalizacion del proceso jurisdiccional
y la obtencion de una resolucion judicial —auto— (art. 25.4); o bien mediante la
elevacion del mismo a escritura publica ante un notario, acompanado de copia
de las actas de la sesion constitutiva y final del procedimiento (art. 25.1, 2 y 3).
Ademés, la Ley establece que se debera cumplir con los «requisitos que, en su
caso, puedan exigir los convenios internacionales en que Espaiia sea parte y las
normas de la Union Europeay (art. 25. 3 Ley 5/2012)%*2,

RESUMEN

La aplicacion de la mediacion en la resolucion de los conflictos entre parti-
culares en la region mediterranea nos sitia en el contexto de la mediacion trans-
fronteriza, lo cual lleva aparejada la necesaria homologacion del acuerdo si el
mismo pretende surtir efectos mas alld del territorio en el que fue dictado. El
marco legal susceptible de regular el exequatur debe ser analizado caso por caso,
en funcion del Estado de origen- Estado requerido, lo que sin duda, conlleva el
juego de diferentes regulaciones aplicables al exequatur del acuerdo de media-
cion.

%2 Tomando como referencia el Reglamento 44/2001/ Reglamento 1215/2015 se atenderia a los
siguientes requisitos: a) la parte que invoque el reconocimiento o solicite el otorgamiento de la ejecu-
cion debe presentar copia auténtica del acuerdo de mediacion (art. 53.1 Reglamento 44/2001; art. 37
Reglamento 1215/2015); b) la parte que solicite el otorgamiento de la ejecucion debera presentar una
certificacion conforme al formulario normalizado que contempla el propio Reglamento 44/2001 (arts. 54
y 55); art. 37 Reglamento 1215/2015; c) Asimismo, si el tribunal o autoridad competente lo exigiere, sera
necesaria la traduccion del acuerdo de mediacion (art. 55.2 Reglamento 44/2001; art. 37 Reglamento
1215/2015).
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1. ANTECEDENTES

Los Estados miembros son conscientes de las dificultades que entrafa obte-
ner una sentencia en litigios transnacionales, asi como los costes, dilaciones y
dificultades de toda indole relacionados con la accién judicial; no obstante, y sin
apartarse de esta via, han introducido en sus normativas procesos civiles simpli-
ficados para demandas de escasa cuantia a fin de facilitar el acceso a la justicia™;

3% Reglamento (CE) 861/2007, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo
de escasa cuantia. DOUE, nim. L 199, 31 de julio de 2007. Facilita el reconocimiento y la ejecucion
sencilla y rapida, de sentencias dictadas en el proceso europeo de escasa cuantia en otro Estado miembro.
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esta teleologia se observa en el &mbito del Espacio Judicial Europeo en materia
civil y mercantil, no s6lo impulsando y garantizando la tutela judicial efectiva
a los ciudadanos comunitarios en cualquier Estado miembro, sino también po-
tenciando mecanismos de resolucion al margen de la jurisdiccion. Para lograrlo,
se postulan modalidades alternativas de solucién de conflictos -preferentemente
transfronterizos- buscando armonizar las diferentes tipologias a partir de la re-
daccion del Libro Verde’* para generar soluciones menos confrontadas y obteni-
das con mayor grado de consenso’®.

Tras la Directiva 2008/52/CE>* nuestro legislador ha mostrado analogas
preocupaciones. El texto limita su objetivo a establecer un panorama de nor-
mas minimas dirigidas a potenciar el mecanismo mediador frente a la via juris-
diccional, posibilitando que las normas estatales se configuren como régimen
general aplicable a los procesos de mediacion suscitados en cada territorio, a
fin de producir efectos juridicos vinculantes®®®. Veamos seguidamente algunas
consecuencias de su transposicion a nuestro Derecho.

2. CONTENIDOS DE LA LEY 5/20125%

La Exposicion de Motivos apuesta por la mediacion como férmula extrapro-
cesal, como «instrumento eficaz para la resolucion de controversias» conectado
con el ambito de la jurisdiccion, pero sin tratarlo como alternativa secundaria al
proceso judicial.

4 Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del Derecho
Civil y Mercantil, Bruselas, 19 de abril de 2002, COM (2002) 196 final. También, Codigo de Conducta
Europeo para mediadores, julio de 2004.

34 E] Parlamento europeo, periddicamente, pide a la Comision reforzar la Red Extrajudicial Europea
(EEJNet) para que los Estados elaboren normativas armonizadas y bajo garantias procesales comunes.
Conclusion nim. 25 del Consejo europeo de Laeken (diciembre de 2001) «(...) insiste en la importancia
de prevenir y resolver los conflictos sociales y muy especialmente los conflictos transnacionales, me-
diante mecanismos voluntarios de mediacion (...)». OPPETIT, B., «Les modes alternatifs de réglement
des différends de la vie économiquey, Justices, 1995, nam. 1, p. 56. También, ESTEBAN DE LA ROSA,
G., «Irrupcion del movimiento ADR en las relaciones transfronterizasy, Revista de la Corte espariola de
Arbitraje, 2005, pp. 89-115.

34 Directiva 2008/52/CE del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. DOUE, niim. L 136, 24 de mayo de 2008.

37 http.://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/PL/PL_143.PDF#page=23y http://www.
congreso.es/public_ oficiales/L9/CONG/DS/PL/PL_143.PDF#page=24 (ultima fecha de consulta, 15 de
mayo de 2014).

3% ROGEL VIDE, C., «Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles», en GARCIA VILLA-
LUENGA, L. y ROGEL VIDE, C. (dir.), Mediacion Civil y Mercantil. Comentarios a la Ley 5/2012,
Madrid, Reus, 2012, p. 10.

3 Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. BOE, niim. 162, 7 de julio
de 2012; ESPLUGUES MOTA, C., «El régimen juridico de la mediacion civil y mercantil en conflictos
trasfronterizos en Espaia tras la Ley 5/2012, de 6 de julio», Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
2013, nam. 136.
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La Ley se cifie a la Mediacion, eludiendo toda referencia a la Conciliacion
y al Arbitraje, dejando la descripcion al genérico art. 3 de la Directiva, cuyo
supuesto de hecho se redacta con la amplitud que requiere una norma que ha ser
integrada sin oposicion en las legislaciones de los Estados miembros. La concre-
cion ultima acerca de qué ha de entenderse por «mediador»®® y «mediaciony» se
relega a cada normativa (art. 1 Ley) por lo que muy posiblemente, a corto plazo,
surjan situaciones de homonimia juridica, en las que se apreciaran perfiles y
contenidos diferentes de un conflicto presentado bajo la misma denominacion.

La Ley regula -pero solo lo imprescindible- el conflicto transfronterizo. Esta
parvedad se justifica por estar ante una norma auténoma dirigida a resolver situa-
ciones de naturaleza interna, frente a las disposiciones de la Directiva (art. 1,2)
cuyo objetivo es el conflicto habido mas alla de un inico ordenamiento.

Desde el punto de vista material, relativo al contenido excluido (mediacion
penal, con las Administraciones publicas y en consumo), recordemos que el An-
teproyecto rescataba el contrato internacional de trabajo. Ahora, el art. 2,2 exclu-
ye expresamente la mediacion laboral®*!. Nada obsta, sin embargo, a considerar
el ambito del conflicto familiar incluido en este marco aplicable, en tanto no se le
excluye expresamente (es seguro que la mediacion de base intercultural generara
una interesantisima casuistica).

2.1 Concepto de mediacion transfronteriza. Elementos determinantes de
su naturaleza

El calificativo «transfronterizo» enmarca la naturaleza internacional del con-
flicto, sobre plurales elementos objetivos vinculados a diversos ordenamientos.

Para ubicar correctamente el supuesto, para saber cuando una mediacion os-
tenta este caracter, el art. 3,1 requiere diverso domicilio o residencia habitual
entre las partes implicadas y que resolucion y ejecucion deban verificarse en
Estados diferentes (una adicion del texto final, no recogido en las propuestas
previas) como consecuencia de un ulterior cambio de domicilio.

Define el litigio transfronterizo para dibujar sus perfiles y evitar la inseguri-
dad que proporcionaria un concepto juridico indeterminado; opta por una pers-

550 La figura del mediador se concreta en el RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarro-
llan determinados aspectos de la Ley 5/2012. En vigor desde 27 de marzo de 2014.

I MONTOYA MELGAR, A. y GARCIA PINEIRO, N., «La mediacion en el ambito laboral», en
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y DE PRADA RODRIGUEZ, M. (dir.), La mediacién. Presente,
pasado y futuro de una institucion juridica, Corufia, Netbiblo, 2010. Véanse también BORRAJO INIES-
TA, S., «Datos sobre el uso de los sistemas de solucion de conflictos de trabajo en Espana», Actualidad
laboral, 2010, nim. 8, abril, pp. 867-873; y ALFONSO MELLADO, C., «El papel de los conciliadores
mediadores en los procedimientos de solucion de conflictos laborales», en VV.AA., IX Jornadas Nacio-
nales de Sistemas de Solucion Auténoma de Conflictos Laborales, Valladolid, Servicio de Relaciones
Laborales de Castilla y Ledn, 2005, pp. 25-53.
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pectiva amplia, mediante el empleo alternativo de las dos mencionadas conexio-
nes y omite la del lugar donde se produce la mediacion®*2. Ahora bien, otorgar al
acuerdo caracter transfronterizo por la decision de una de las partes de cambiar
su domicilio y, en consecuencia, el lugar de ejecucion, puede provocar inseguri-
dad juridica sobrevenida en la otra afectada que verd como una mediacion inter-
na se trasforma en internacional por decision unilateral de la otra parte.

Curiosamente, en ninglin caso se apela a la nacionalidad de los intervinientes
-ya sean las partes o el mediador- a estos efectos, irrelevante.

Pero aunque la Ley incorpora la Directiva al Derecho espafiol, su definicion
de conflicto transfronterizo va mas alla; asi, mientras que el art. 2 de ésta circuns-
cribe su aplicacion a partes domiciliadas o con residencia habitual en diferentes
Estados miembros, excluyendo conexiones fuera del territorio UE, el texto es-
pafiol es mas ambiguo. Su art. 3,1 habla s6lo de domicilio o residencia habitual
«en un Estado distintoy, aludiendo a personas provenientes de terceros paises;
mientras, su apartado 2 concreta los litigios transfronterizos entre residentes en
distintos Estados miembros UE, precision que nos permite avalar la idea exten-
siva que el legislador espafiol ha querido dar al precepto. No hay objecion que
hacer; puestos a regular una mediacion de esta naturaleza, resulta mas que opor-
tuno prever todos los supuestos internacionales con los que pueden enfrentarse
las autoridades espaiolas.

Por ultimo, si ninguna de las partes dispusiera de domicilio o residencia ha-
bitual en Espana, el precepto no se plantea el posible ejercicio de la autonomia
de la voluntad que podria conducir a someter sus discrepancias a un mediador
ubicado en otro pais. Esta posibilidad de «crear» otra modalidad de mediacion
transfronteriza -que si estaba en el art. 3,1 del Anteproyecto- quiza no debi6 ob-
viarse en el texto vigente.

2.2 Circunstancias que permiten la aplicacion de la Ley espaiiola como
reguladora de la mediacion

El parr. 2 del art. 2,1 indica que sera aplicable la Ley espafiola (si, al menos
una de las partes esta domiciliada en Espafia y la mediacion se realiza en territo-
rio espafiol) salvo decision de someterse expresa o tacitamente a un ordenamien-
to distinto. Es decir, la Ley sélo resulta aplicable en defecto de eleccion. El art.
3,3 del Anteproyecto no daba entrada a la autonomia de la voluntad, de forma
que cuando acumulativamente concurrian las dos conexiones, nuestra normativa
resultaba aplicable.

552 Tal y como se recogia en el Anteproyecto: «(...) cuando la mediacion tenga lugar en un Estado
distinto a aquel en el que las partes a las que afecta estén domiciliadasy.

294



La determinacion de la ley aplicable a conflictos transfronterizos no recurre a
la norma conflictual, sino que prefija cuales van a ser las conexiones que permi-
tiran aplicar nuestro Derecho. Y asi, la norma autdbnoma conocera de un conflicto
de trafico juridico externo cuando los implicados asi lo pacten (importancia de la
autonomia de la voluntad en un ambito en el que debe resolverse bajo consenso)
pero también, aun sin acuerdo, cuando al menos una tenga en Espaia su domici-
lio y aqui deba realizarse el procedimiento de mediacion.

Podemos entender que si las partes deciden recurrir a la Ley espafiola, aun sin
mediar vinculacion alguna con el objeto, la causa o los sujetos, deberia aceptarse
y, en consecuencia, aplicarla. De esta forma, no es preciso que exista un elemen-
to relevante situado en territorio espafiol (como igualmente indica el art. 3 del
Reglamento Roma I).

Solo cuenta la libre eleccion de los intervinientes y su decision voluntaria-
mente asumida: «la libertad de las partes de elegir la ley aplicable debe cons-
tituir una de las claves del sistema de normas de conflicto de leyes en materia
de obligaciones contractuales»*>. Nuestra Ley comparte esta filosofia, aunque
conviene recordar que el Anteproyecto no mencionaba la autonomia de la volun-
tad como elemento regulador.

La sumisidn, pues, no exige requisitos anejos que permitan vincularla al he-
cho mismo de la mediacion o al asunto que la origina: sobre cualquier materia
de libre disposicion cabré elegir la Ley espafiola sin alegar elementos objetivos
o subjetivos que la avalen. Ahora bien, si no ha habido acuerdo, aplicar la ley
interna ha de justificarse en condiciones objetivas: lex domicilii y lex loci media-
tionis. Esta segunda opcion doble, subsidiaria, si busca un elemento que conecte
el supuesto de hecho con el ordenamiento aplicable y ese factor es el domicilio
y el locus. El problema es que ambas conexiones concurriran acumulativamente,
es decir que si ninguna parte estd domiciliada en Espafa, aunque la mediacion se
desarrolle aqui, no podra ser de aplicacion la Ley espafiola. Para resolverlo hu-
biera bastado introducir un vinculo de proximidad, que diera relevancia a la Ley
espafola como el ordenamiento que guarda mayor vinculacion con el supuesto:
el 6rgano aplicador valoraria las circunstancias concurrentes que permitirian el
recurso fundado a la norma patria.

Recapitulando. Es aplicable la Ley en diferentes situaciones que buscan, en
el primer caso, respetar la sumision -expresa o tacita- y en el segundo, una loca-
lizacién mas adecuada del supuesto en atencion a los vinculos que mantiene con
el ordenamiento regulador®**. En un segundo momento, las conexiones act@ian

553 Considerando 11 del Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008 (Roma I) sobre la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales.

53 DIAGO DIAGO, P., «Modelos normativos para una regulacion de los MARC (Mecanismos Al-
ternativos de Resolucién de Conflictos)», en CALVO CARAVACA, A. y CARRASCOSA GONZALEZ,
J. (dir.), Estudios sobre contratacion internacional, Madrid, Colex, 2006, pp. 151-178.
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supletoriamente, s6lo en defecto de acuerdo infer partes y lo hacen previendo
la aplicacion del texto interno mediante doble exigencia acumulativa: domicilio
y acto de mediacion en territorio espafiol. Significa que la mera actividad del
mediador en Espafia no promueve per se la aplicacion de la Ley, necesitada del
elemento domiciliar para activarse. El doble requerimiento parece evidenciar el
rechazo a cualquier criticable atisbo de legeforismo y dificultar el recurso a una
eleccion fraudulenta de norma en la que las partes podrian optar por un mediador
en atencion a las ventajas del ordenamiento aplicable.

2.3 La ejecucion del acuerdo y los criterios para la determinacién de la
competencia

Aunque la mediacion es una solucién extrajudicial, la presencia de un o6rga-
no jurisdiccional no es infrecuente; no s6lo porque a veces es ¢l quien propone
remitir a las partes a la mediacion®*® sino, sobre todo, porque su intervencion es
preceptiva para proceder a la ejecucion.

El que sea un 6rgano jurisdiccional u otra autoridad con competencia quien
otorgue ejecutividad al acuerdo se determina por los Estados miembros (art. 6,2
Directiva). Y es que, frente al proceso europeo de escasa cuantia, cuyas reso-
luciones judiciales no requieren declaracion de ejecutividad para su reconoci-
miento y ejecucion (Reglamento 861/2007), aqui si es necesario si se pretenden
reconocer y ejecutar los acuerdos transaccionales en territorio europeo en las
condiciones fijadas para resoluciones judiciales y sentencias.

El art. 6,3 de la Directiva entiende que seran los Estados quienes decidan
sobre «los organos jurisdiccionales o autoridades competentes para recibir una
solicitud» de ejecucion, circunstancia que se comunicard a la Comision para ha-
cerlo publico (art.10) y preservar la necesaria seguridad juridica.

El acuerdo también puede originarse en una opcion de los interesados de
acudir a un mecanismo resolutorio sin precisar proceso judicial. Su voluntad y
la intervencion del mediador propician una decision con valor de titulo ejecu-
tivo tras su elevacion a escritura publica (art. 23,3 in fine) con intervencion de
notario. Este, verificara que el acuerdo adoptado cumple los requisitos exigidos
por la vigente normativa espafiola y que su contenido es ajustado a Derecho. De
esta forma, para los sujetos involucrados, el acuerdo debidamente formalizado
produce efectos de cosa juzgada.

555 El art. 5.1 de la Directiva indica que el 6rgano jurisdiccional «(...) podra proponer a las partes
que recurran a la mediacion para solucionar el litigion. Hay quien duda acerca de esta facultad, porque
un juez esta obligado a resolver siempre sobre las pretensiones que se le formulen (prohibicion de non
liquet, art. 11.3 LOPJ). Asi lo expresa ZAMBRANA TEBAR, N, La nueva directiva sobre mediacion:
primeros interrogantes (y Il), LegalToday.com, junio de 2008. Disponible en http://www.legal today.
com/actualidad/noticias/la-nueva-directiva-sobre-mediacion-primeros-interrogantes-y-ii.
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2.4 La calificacién juridica del acuerdo de mediacion y su caracter eje-
cutivo

Es més que probable que los acuerdos resultantes sean voluntariamente aca-
tados por quienes se sometieron a ellos; los beneficios son indudables, mas atin
cuando el litigio es transfronterizo. No obstante, los interesados pueden solicitar
que el contenido del acuerdo amistoso sobre la resolucion del conflicto tenga
fuerza ejecutiva, siempre que la ejecutividad sea compatible con la legislacion
del pais donde se hizo la solicitud.

La Ley (Exposicion de Motivos) reconoce al acuerdo caracter de titulo eje-
cutivo, con valor de cosa juzgada, aunque para su ejecucion deba acudirse ante
los Tribunales®.

Puede resultar llamativo que un proceso sujeto al control y voluntad de las
partes requiera de un Tribunal para darle ejecutividad si bien, no es menos cierto
que la necesidad de homologacion judicial o de un acta autentificada para atri-
buir carécter ejecutivo a la decision, garantiza el respeto al principio de segu-
ridad juridica®’. Y aunque asi se lee en la Directiva, su art. 6,2 ofrece amplias
posibilidades para dotar al acuerdo de caracter ejecutivo: no sera precisa una
sentencia, sino que podria bastar un acto auténtico emanado de autoridad con
competencia, conforme a la normativa del Estado requerido, en el que fue for-
mulada la solicitud®.

En la Directiva, el acuerdo de mediacion tiene fuerza de cosa juzgada inter
partes -es un procedimiento con poder ejecutivo-; mientras que en el art. 27 de
la Ley se indica a los interesados que soliciten que el acuerdo obtenido tenga
caracter obligatorio asi como ejecutivo, para garantizar su ejecucion forzosa.
Aunque el art. 6 de la Directiva recoge la garantia otorgada a las partes de que
«el contenido del acuerdo se hara ejecutivo» en el Estado miembro donde se
formule la solicitud, también permite impedir tal ejecutividad si su legislacion

5% «(...) reconocimiento del acuerdo de mediacién como titulo ejecutivo (...) cuya ejecucion podra
instarse directamente ante los tribunales». La Ley habla exclusivamente de Tribunales de Justicia, frente
a la Directiva y el Dictamen del Comité Econdomico y Social Europeo sobre «Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercanti-
les», COM(2004) 718 final-2004/0251(COD) (2005/C 286/01), en el que se indica que «son los 6rganos
jurisdiccionales, y no sélo los Tribunales de justicia, los que pueden proponer la mediacion, y también
que no son solo éstos los que pueden asegurar el cumplimiento del acuerdo de la mediacion, sino que
puede hacerlo cualquier entidad ptblica que, segtn la legislacion nacional, esté habilitada para ello».
COLMENERO GUERRA, J. A., «Consideraciones sobre los Anteproyectos de Ley de mediacion y de
reforma de la Ley de Arbitraje», Codigos de Conducta, 17 de marzo de 2010, p. 2 y ss. Disponible en
www.codigosdeconducta.com.

57 E] citado Libro Verde (op. cit., nota 546) dejaba claro que «resulta paraddjico que el objetivo
de evitar el pleito, consustancial a las ADR, pueda desembocar en un recurso ante el juez para conferir
fuerza ejecutiva a los acuerdos obtenidosy.

558 El art. 6.2 de la Directiva exige «(...) sentencia, resolucion o acto auténtico emanado de un 6rga-
no jurisdiccional u otra autoridad competente (...)».
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no contempla el caracter ejecutivo del acuerdo o si éste ha resultado contrario a
su Derecho. Es decir, solicitar la ejecutividad no implica necesariamente su ga-
rantia y efectividad, lo que ha permitido a la Ley imponer algunos requisitos de
ejecutividad sobre los acuerdos alcanzados®.

Esquematicamente, la ejecucion de una resolucion mediadora transfronteriza
abarca dos posibilidades:

1.% Si el acuerdo goza de fuerza ejecutiva en su pais de origen, los demas le
daran reconocimiento y ejecucion. La exigencia para activar la ejecucion persi-
gue que la autoridad extranjera que le otorgo tal fuerza tenga equivalencia fun-
cional a la desempefiada por las autoridades patrias (art. 27,1).

Al Reglamento 44/2001%% se acudira cuando el contenido de un acuerdo de
mediacion haya sido declarado ejecutivo en un Estado miembro, lo que permi-
tird que también lo sea en los demds Estados. Ello no obsta para que cada pais
establezca mecanismos de control y garantias sobre los principios de transparen-
cia, imparcialidad, eficacia, legalidad o contradiccion. La exigencia de requisitos
anejos no cuestiona que el resultado de la mediacion tenga, per se, incontesta-
bles efectos juridicos. Pero si, ademas, lo que se pretende es dotarle de efectos
ejecutivos, es un recurso sencillo exigir su plasmacion en escritura publica o en
cualquier otro documento que satisfaga las requeridas formalidades legales'.

2.* Si el acuerdo carece de fuerza ejecutiva en el pais emisor (el art. 27,2
habla de «acuerdo no declarado ejecutable por una autoridad extranjera») la
ejecucion solo se efectuara tras intervencion de notario y previa solicitud de los
interesados. A falta de normativa institucional/convencional, cabe ejecucion en
Espafia mediando intervencion de un fedatario publico espaiiol, que elevara el
acuerdo a escritura publica. Con todo, la voluntad de los interesados, o de uno
con el consentimiento expreso del resto, es el requisito impulsor de la actividad
notarial.

En el ya citado art. 6 Directiva, «Caracter ejecutivo de los acuerdos resultan-
tes de la mediaciony» se indican los casos de falta de ejecutividad, aunque referi-
dos al pais de ejecucion: cuando no presenta caracter ejecutivo -se entiende que
por no obtenerlo del Estado de emision- o cuando el contenido del acuerdo pueda
resultar contrario a Derecho. Es decir, se reconoce la ejecutividad del acuerdo
procedente de pais extranjero si en €l ya ha obtenido idéntica consideracion. La
carencia de fuerza ejecutiva sera fruto del criterio adoptado por el pais de origen:

5% GOMEZ CAMPELO, E., «Comentarios al art. 27», en GARCIA VILLALUENGA, L. y ROGEL
VIDE, C. (dirs.), op. cit., nota 548, pp. 369-376.

360 Sustituido por el Reglamento (UE) 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012 relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
Aplicable desde 10 de enero de 2015.

560 MARTIN PASTOR, J., «La reforma del proceso civil de ejecucion por el Real Decreto-Ley
5/2012», La Ley, 2012, nim. 7862 (Seccion Tribuna), 21 de mayo.
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no cabe atribuir a un acto extranjero otros efectos mas alla de los que como mi-
nimo le reconoce el ordenamiento de donde emano.

2.5 Tratamiento uniforme de los acuerdos transfronterizos

Asi como en el art. 6,1 Directiva el contenido del acuerdo puede llegar a ser
ejecutivo por sentencia, resolucion o acto auténtico segun legislacion del pais
donde se formule la solicitud «a menos que (...) el contenido de ese acuerdo sea
contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitudy, en la
Ley la homologacion judicial y la ejecucién del acuerdo se deniegan si su conte-
nido resulta contrario al orden publico (art. 27,3).

Uno de los limites al reconocimiento se encuentra en la tutela de los intereses
basicos del sistema juridico del Estado requerido pero no queda claro si la con-
tradiccion con el Derecho del Estado -al que se refiere la Directiva- ha de hacerse
equivaler al concepto de orden publico contemplado en la Ley.

Cuando el acuerdo de mediacion afecta a paises miembros, la armonizacion
tras la Directiva conduce al reconocimiento y ejecucion en ellos sin que quepa
oposicion y sin que sea precisa declaracion de ejecutabilidad®.

Sin embargo, si tal acuerdo proviene de un Estado tercero y las partes no son
solo ciudadanos europeos, la intervencion del notario puede, en gran medida,
garantizar que su tenor resulte conforme a Derecho (art. 25,2) pero ;es esta una
referencia al orden publico o a cualquier tipo de norma? Y, bajo hipotética lesion
al orden publico ;puede un notario denegar o poner trabas a la ejecucion de una
decision transfronteriza?

Respecto al requisito subsidiario de elevacion a escritura publica de un acuer-
do sin fuerza ejecutiva en el pais emisor, para proceder a su ejecucion en Espafia,
el Libro Verde (punto 87) es claro: los actos resultantes de una Alternative Dis-
pute Resolution emitidos por autoridad con fuerza ejecutiva, podrian constituir
escrituras publicas conforme al Reglamento 44/2001 que, sin embargo, no seria
aplicable si el acuerdo es resultado de la mera voluntad inter partes y no ha sido
sancionado por autoridad publica, juez o notario®®.

562 Directiva 2008/52/CE (Considerando 20): «El contenido de los acuerdos resultantes de la me-
diacion que hayan adquirido caracter ejecutivo en un Estado miembro debe ser reconocido y declarado
ejecutivo en los demas Estados miembros, de conformidad con la legislaciéon comunitaria o nacio-
nal aplicable, por ejemplo sobre la base del Reglamento (CE) 44/2001(...) o del Reglamento (CE)
2201/2003 (...)».

563 En la sentencia TICE, de 17 de junio de 1999, asunto Unibank AS c. Fleming G. Christensen,
C-260/97, Rec. 1, p. 3715, se dice «que un titulo ejecutorio en virtud del derecho del Estado de origen,
cuya autenticidad no hubiese sido establecida por una autoridad publica o cualquier otra autoridad habi-
litada para ello por dicho Estado, no constituye una escritura piblica con arreglo a lo dispuesto en el art.
50 del Convenio de Bruselas».
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Por ultimo, si no se alcanza una decision pactada, queda libre el acceso al
sistema judicial -quiza iniciado con anterioridad-; es frecuente ver cdmo plan-
teada la cuestion transnacional ante un Tribunal y comenzado el proceso, las
partes deciden acogerse a un mecanismo alternativo, solicitando la suspension
del proceso judicial. Y si el acuerdo no se logra, aquella via debera retomarse en
el momento en que se produjo la interrupcion (art. 4: «... se reanudard el com-
puto de los plazosy).

3. FINAL

Pese a nuestra asentada falta de tradicion mediadora la redaccion de la Ley
5/2012 provocé gran expectacion. Objetivo declarado era que sus destinatarios
conocieran la eficacia, imparcialidad y competencia de un mecanismo que ga-
rantiza la autonomia de las partes para alcanzar acuerdos y ejecutarlos; de no ser
posible, deja expedita la via judicial o el arbitraje.

Sin embargo, la regulacion de la mediacion transfronteriza en la Ley espa-
fiola es marcadamente escueta, casi simplista; el marco juridico creado por la
Directiva fomenta la participacion cooperativa en la gestion y la resolucion de
conflictos al margen de los tribunales, remitiendo a lo que cada legislador in-
terno promueva pero animando a que sus pautas sean tenidas en cuenta en las
mediaciones nacionales. De esta forma se avalan procedimientos adaptados a
las necesidades de las partes, buscando el equilibrio entre mediacion y proceso
judicial pero se limita notablemente la deseable convergencia.

RESUMEN

El Espacio Judicial Europeo reclama desde hace tiempo que los ciudadanos
vean garantizada la resolucion de sus conflictos mediante modalidades alterna-
tivas, recalcando la importancia de resolver una controversia de forma consen-
suada, especialmente en los litigios transfronterizos, al proporcionar soluciones
menos costosas, menos confrontadas y con mayor grado de consenso.

Tras el Libro Verde (2002) la Union Europea estaba en condiciones de redac-
tar un texto que armonizara las diferentes tipologias de solucion alternativa de
conflictos. Ese objetivo se ha percibido también en nuestro pais, tras la entrada
en vigor de la Directiva 2008/52/CE pues, con su transposicion, la Ley 5/2012
apuesta por la mediacion como formula extraprocesal, cauce complementario de
resolucion de controversias conectado en su ejercicio con el ambito de la juris-
diccion, pero sin tratarlo como alternativa secundaria al proceso judicial.

Se exponen los &mbitos de aplicacion de la Ley, su adecuacion a la norma eu-
ropea y sus exclusiones materiales, qué papel tiene el mediador y qué requisitos
se le exigen (RD 980/2013), como se determina la ley aplicable, quién ostenta
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la competencia judicial en la ejecucion de acuerdos transfronterizos y en qué
medida se activa la presencia del orden publico en la resolucion de conflictos de
trafico externo.
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CION: CONCEPTO Y FUNDAMENTACION. SU REGULACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL.—3. NORMAS INTERNACIONALES EN MATERIA DE JUS-
TICIA RESTAURATIVA Y MEDIACION.—4. LA MEDIACION: FORMA DE RE-
SOLUCION DE PROBLEMAS RELACIONALES Y DE CONVIVENCIA FAMILIAR
ENTRE PAREJAS MIXTAS EN LA REGION DEL MEDITERRANEO. PROCEDI-
MIENTO.—4.1 Contenido del Acta de Mediacion. Eficacia transfronteriza del acuerdo
de mediacion. Relaciones parentales.—5. CONCLUSIONES.

PALABRAS CLAVE: Mediacién, Matrimonios mixtos, Violencia de género, Me-
diacion familiar, Guarda y custodia.

1. INTRODUCCION

Los crecientes procesos migratorios a Europa, de nacionales procedentes de
paises del Mediterraneo, preferentemente musulmanes, han dado como resultado
un incremento considerable de matrimonios mixtos o dispares. En la actuali-
dad, y fruto en gran medida de las divergencias culturales y religiosas y de las
diferentes concepciones familiares entre sus miembros, nos encontramos con
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un incremento de situaciones de crisis conyugales®**. Muchas de las cuales han
generado un clima de violencia y concluido en un conflicto de violencia ma-
chista, dando lugar a la incoacion de un proceso judicial penal por violencia de
género. De este modo, una vez iniciado un proceso de violencia de género, nada
puede ser igual para todos los integrantes del grupo familiar. La adopcion en el
proceso de medidas penales (privacion de libertad, prohibicion de residencia y/o
comunicacion, salida del domicilio conyugal) y civiles (modificacion, suspen-
sion e incluso supresion del régimen de guarda y custodia respecto de los hijos
menores), conllevan graves repercusiones personales y econdmicas para todos
los integrantes del grupo familiar: quebrantamiento de medidas cautelares, des-
avenencias inconciliables, que hacen a veces peligrar la vida del otro conyuge,
asi como la sustraccion de menores por parte, en la mayor parte de los casos del
padre, no custodio.

En la Resolucién del Parlamento Europeo de 26 de noviembre de 2009, sobre
eliminacion de la violencia contra la mujer, se insta a los Estados miembros a que
mejoren sus legislaciones y politicas nacionales destinadas a combatir todas las
formas de violencia contra la mujer y emprendan acciones destinadas a combatir
las causas de la violencia contra las mujeres. La Cuarta Conferencia Mundial de
Pekin de 1995, definid el problema de la violencia contra la mujer, como un pro-
blema publico, instando a los Estados miembros, a adoptar medidas para erradi-
carla. La Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 48/104 del
20 de diciembre de 1993 (CEDAW)*®, sobre eliminacion de la violencia contra la
mujer, establece en la conclusion del parr. 23 de su anexo, que la violencia contra la
mujer en la familia y en la sociedad se ha generalizado y trasciende las diferencias
de ingresos, clases sociales y culturas, y debe contrarrestarse con medidas urgentes
y eficaces para eliminar su incidencia. El Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y que entrara en vigor el 1 de agosto de
2014, prevé en su capitulo V que los Estados contratantes tipifiquen como delito
determinadas conductas, como la violencia psicologica y fisica, el acoso, inclui-
do el sexual, la violencia sexual, incluida la violacion, el matrimonio forzoso, la
mutilaciéon genital femenina, el aborto y la esterilizacion forzosos. Fruto de estas
recomendaciones y Convenios procedentes de organismos internacionales, nacio
en Espafia, la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género —en adelante, LIVG- el 28 de enero de 2005.

Igualmente en Marruecos y tras la ratificacion en 1993 de la CEDAW, y tras
elaborar en el 2002 el Gobierno Marroqui la Estrategia Nacional de lucha contra
la violencia contra las mujeres, se han sucedido diferentes programas multisec-

54 RUIZ SUTI, C. y RUEDA VALDIVIN, R. (coords.), La situacién juridico familiar de la mujer
marroqui en Esparia, Sevilla, Instituto Andaluz de la Mujer, 2008.

%5 Resolucion de la Asamblea General de la ONU 48/104, del 20 de diciembre de 1993, art.4.a.
Disponible en Attp.//www.2.ochchr.org/spanish/law/mujer_violencia.html.
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toriales®® y reformas legislativas tendentes a la prevencion, erradicacion y solu-
cion de la violencia contra la mujer. De este modo se elabord un nuevo Cddigo
de familia en 2004, diferentes proyectos de reforma del Cédigo Penal, con el
objetivo de limitar ciertas conductas de Violencia de Género, destacando el pro-
yecto de ley 103-13 contra la violencia doméstica y de Género elaborado por el
Ministerio de Desarrollo Social, de la Familia y de la Mujer, y la Solidaridad en
colaboracion con el Ministerio de Justicia®’.

Sin embargo, en todas las relaciones de pareja, se entremezclan sentimientos
de amor, desamor, odio, celos y complicidad, que son muy dificiles de encuadrar
y sobre todo de juzgar. Estas pertenecen al ambito mas intimo y privado de la
persona. No obstante los Estados, se ha convertido en garantes y protectores
de la mujeres, adoptando medidas y resoluciones que sustituyen su voluntad,
limitan de este modo su capacidad de decision y afectan a su vida personal y
familiar. De este modo, estas relaciones han pasado de ser una cuestion privada
a convertirse en publicas.

Es cierto que en determinados supuestos de violencia machista, los mas «san-
grantes», algunos de ellos entre matrimonios mixtos o dispares, existe un des-
equilibrio de poderes entre el hombre y mujer, que exige la proteccion y empo-
deramiento de la mujer y la adopcidon de medidas punitivas frente al agresor, que
puedan hacen cesar, en principio la violencia. Sin embargo existen otros supues-
tos en los que a consecuencia de un deterioro de la relacion, se puede producir
una discusion entre hombre y mujer, cruzandose insultos, palabras hirientes, lle-
gandose incluso a la violencia fisica reciproca, sin embargo puede que no exista
ese desequilibrio, y a pesar de ello las legislaciones penales, de algunos Estados,
se limitan a imponer las medidas punitivas convencionales (prision, multa), que
no reparan a la victima, limitando su voluntad, y su capacidad de volver a rehacer
su vida personal y familiar®®.

Es en esos supuestos donde podria tener cabida la Justicia Restaurativa®®, y
por ende la mediacion, para rehabilitar, restaurar y reparar a las partes. Siendo
estas, los que de forma voluntaria tomarian el timon de su situacion de crisis ma-
trimonial y familiar en la que se encuentran inmersos, adoptando las decisiones
y medidas que creyesen convenientes para ellos y para sus hijos.

56 Programme Multisectoriel de lutte contre les violences fondées sur le genre par I’autonomisation
des femmes et des filles au Maroc, 2009.

Shttp.://www.medias24.com/DROIT/5913-Projet-de-loi-dragueurs-harceleurs-hommes-violents-
voici-ce-que-vous-risquez.html#

568 La Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LIVG)
establece en su Exposicion de Motivos que «el ambito de la Ley abarca tanto los aspectos preventivos,
educativos, sociales y asistenciales y de atencion posterior a las victimas, como la normativa civil que
incide en el ambito familiar o de convivencia donde principalmente se producen las agresionesy.

39 PELIKAN, C., «On the efficacy of Victim-Offender-Mediation en cases of Partnership Violence
in Austria, or: Men don’t Get better, but Women get stronger: Is still true? Outcomes of an empirical
study», Vol. 16, European Journal Criminal Policy and Research, nim. 1, 2010.
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Por otro lado, habria que tener en cuenta ademas que las legislaciones de
muchos de los paises musulmanes de area del mediterraneo, como ocurre en
Marruecos, son proclives a la mediacion familiar, ya que intentan mantener
la unidad familiar. Asi el nuevo c6digo de familia marroqui de 2004, recono-
ce el derecho al divorcio cuando la relacion conyugal se vuelve imposible,
pero manteniendo la preceptiva y previa «reconciliacién» al momento de
dictar la sentencia de divorcio. Es por tanto en esos supuestos en los que
existen desavenencias irreconciliables, donde se podria intentar la Mediacion
entre las partes.

2. JUSTICIA RESTAURATIVA Y MEDIACION: CONCEPTO" Y
FUNDAMENTACION. SU REGULACION EN EL DERECHO INTER-
NACIONAL

La Justicia Restaurativa, a través de la mediacion, trata de encontrar «solucio-
nes que obliguen a quienes estdn implicados a escuchar en vez de usar la fuerza,
buscar arreglos en vez de dar 6rdenes, soluciones que fomenten la compensacion
en vez de represalias y que, en términos pasados de moda, animen a los hombres
a hacer el bien en vez de, como en la actualidad, hacer el mal»*’".

La Justicia Restaurativa constituye, en definitiva, una apuesta por una forma
no vertical de resolver problemas, superador del modelo consistente en que al-
guien investido de autoridad formal decide por los demas lo que éstos precisan.

Para entender los fundamentos de la Justicia Restaurativa partiremos de sus
origenes, tan ancestrales como las primitivas civilizaciones. Asi han existido
formas extraordinariamente civilizadas y no violentas de resolver gravisimos
problemas en tribus mal llamadas primitivas. La Biblia recoge formas res-
taurativas de evitar «la muerte del delincuente y de procurar que se corrija y
viva»’’2, En los Evangelios aparecen citas explicitas: «busca un arreglo con el
que te pone pleito mientras vais de camino, no sea que te entregue al juez, y el
juez al guardia, y te metan en la carcel»”. En el Coran aparecen continuas ci-

57 DIAGO DIAGO, M. P., «Aproximacion de la mediacion familiar desde el Derecho Internacional
Privado», en CALVO CARAVACA, A. L. y CASTELLANOS RUIZ, E. (dir.), La Unién Europea ante
del Derecho de la Globalizacién, Madrid, Colex, 2008.

57t FERNANDEZ BERMEJO, M., «La mediacion como solucion alternativa al proceso y su signifi-
cacion respecto a la victimay, Estudios Juridico. Ministerio Fiscal, 2000, nam. 2, p. 423 y ss.

572 En el antiguo derecho biblico, ademas de acudir al mispat o procedimiento dialéctico entre tres
(ofendido, ofensor y juez), cuando existian fuertes vinculos existenciales entre las partes enfrentadas
se acudia al 7ib, que se distancia del enjuiciamiento en que busca el reconocimiento de mal causado, la
reparacion de la ofensa, la reconciliacion, la paz y el restablecimiento de los vinculos religiosos, comu-
nitarios y sociales. Véase MARTINI, C. M. y ZAGREBELSKY, G., La exigencia de justicia, Madrid,
Trotta, 2006.

53 Lucas 12:58 y Mateo 5:25.
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tas del perdon. La escuela del pensamiento ibadi, apuesta por el didlogo como
forma no violenta de resolucion de conflictos.

3. NORMAS INTERNACIONALES EN MATERIA DE JUSTICIA
RESTAURATIVA Y MEDIACION

En el &mbito de la Justicia Restaurativa y la mediacion tanto el Consejo de
Europa como las Naciones Unidas cuentan con una serie de normas minimas
sobre las mismas. En el ambito de la Unidon Europea habria especialmente
que destacar la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se
sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo. En ella se reconoce
expresamente, los servicios de Justicia Reparadora (la mediacion entre vic-
tima e infractor, las conferencias del grupo familiar y los circulos de senten-
cias), como: «medio de ayuda para la victima, aunque adoptando garantias
para evitar la victimizacion secundaria, represalias y amenazas. Igualmente
en los citados servicios debera fijarse como prioridad satisfacer los intereses
y necesidades de la victima, reparar el perjuicio que se le haya ocasionado e
impedir cualquier otro perjuicio adicional®”. También mencionar Las Reglas
Minimas sobre medidas no privativas de libertad (1990), Los principios basi-
cos sobre la utilizacion de los programas de la justicia restaurativa en asuntos
penales (2002) y el Proyecto de Convenio sobre Justicia y Apoyo a las victimas
del Delito y Abuso del Poder. Por ultimo destacar la Directiva 2008/52/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unidon Europea de 21 de mayo de
2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién civil y mercantil y que a su vez fue
traspuesta a nuestra legislacion por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

57 Neutralidad y dialogo ante cualquier conflicto. Es la filosofia que se practica en Oman durante
siglos y que ha mantenido al pais alejado de las tentaciones del extremismo religioso. La esencia de esta
peculiaridad es el ibadismo, una rama del islam que no se adscribe ni al sunismo ni al chiismo.

575 El art. 12 de la Directica 2012/29 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012
establecen las normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos;
«Derecho a garantias en el contexto de los servicios de justicia reparadoray.
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4. LA MEDIACION: FORMA DE RESOLUCION DE PROBLEMAS
RELACIONALES Y DE CONVIVENCIA FAMILIAR ENTRE PAREJAS
MIXTAS EN LA REGION DEL MEDITERRANEQ.5* PROCEDIMIENTO.

Como ya hemos adelantado, es habitual, ver diariamente en los Juzgados de
Guardia y en los de Violencia de Género, matrimonios y parejas enfrentadas por
una situacion familiar conflictiva que en muchos de los casos termina con una
denuncia, dando lugar al inicio de un procedimiento penal por un delito de vio-
lencia de género del hombre contra la mujer.

Sin embargo, en algunos de los casos, el Juez o Tribunal puede considerar
que los hechos no son constitutivos de ilicito penal®”” archivando el proce-
dimiento.

Pero el archivo no supone el fin del conflicto, todo lo contrario. En la mayor
parte de los casos, el problema es de fondo, estructural, se encuentra enconado
dentro del grupo familiar, por lo que éste persiste, adoptando a veces una enver-
gadura mayor con graves repercusiones no soélo para la mujer sino para todo el
conjunto familiar®’®. En paises como en Marruecos, los matrimonios extranjeros,
siguen sometidos al Dahir de 1913 que aplica la ley nacional a sus demandas de
divorcio cuando existe un problema estructural, pero se exige la reconciliacion
como norma procedimental de caracter publico”.

En estos casos, la derivacion a una Mediacion Familiar, podria convertirse
en el instrumento adecuado para resolver los problemas estructurales deriva-
dos de una situacion de deterioro familiar. Asi como una solucion, para resol-
ver el obstaculo que existe en el acceso a la justicia, en paises como Marrue-
cos derivado de la mentalidad conservadora y excesivamente patriarcal de los
jueces y autoridades, y del alto grado de analfabetismo general y del lenguaje
juridico del pueblo, a la hora de acceder a la justicia. De este modo al acudir
a la Mediacion, serian las propias partes, de la mano siempre de un mediador
de origen y conocedor de la legislacion de sus paises de origen, de sus iden-

576 Las reflexiones planteadas en este epigrafe se realizan partiendo del proyecto piloto sobre la
aplicacion de la mediacion familiar en casos archivados de violencia doméstica (VIDO) llevado a cabo
por parte del centro de Mediacion de Derecho Privado en Catalufia y desarrollado en el Servicio de Me-
diacion Familiar de L’Hospitalet (Barcelona) en el aiio 2008 y que se toma como ejemplo para poder ser
utilizado en otros supuestos de conflictos relacionales y de convivencia familiar entre parejas mixtas de
la region del mediterraneo.

577 En esa linea se pronuncié la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Primera, en la Sentencia
de fecha 3 de enero de 2013, resolviendo el Recurso de Apelacion niim. 314/2012. En la que se absolvio
al condenado en segunda instancia al considerar que la actitud recriminatoria del hombre sobre la mujer
no podian encuadrarse en el tipo delictivo del art. 153 del Cédigo Penal Espafiol.

58 TARRAGO PEREZ, M., «Violencia de Género, una materia mediable», La Ley, nam.174, 2 de
julio de 2012, pp. 1-10.

57 ZEKRI, H., «La violencia de género en Marruecos: problematica y soluciones», en VV.AA.,
Manual del Master en Derecho de la UE-Marruecos, Granada, 2013, pp. 233-245.
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tidades culturales, religiosas, las que a través del encuentro, la restauracion
progresiva del dialogo, la comunicacion, y la confianza, pudiesen identificar el
origen del problema y aportar soluciones entendibles. Sobre todo en aquellas
entre espafioles/as y nacionales de la region del mediterraneo, en los que la
diferencias culturales, religiosas, legislativas y la existencia de hijos comunes,
que a menudo adquieren las nacionalidades de sus progenitores y la influencia
de sus respectivas familias de origen, pueden crear de nuevo graves proble-
mas, de violencia familiar, econdmicos, de guarda y custodia, reclamacion de
alimentos, y/o incluso el desplazamiento o retencién indebida de menores por
parte generalmente del progenitor no custodio a paises en los que no tenian su
residencia habitual, con el consiguiente impacto psicologico y traumatico para
los mismos.

Con el auto de archivo y sobreseimiento libre dictado por el Juez de Violencia
de Género, se salva la prohibiciéon de mediacion penal para los procedimientos
de Violencia de Género, pudiéndose derivar el asunto a Mediacion Familiar. Pro-
cedimiento extrapolable a los demas paises del mediterraneo maxime cuando
en los mismos se sigue exigiendo la previa reconciliacién como norma procedi-
mental.

El proceso de mediacion estara presidido por los principios de voluntariedad,
libre disponibilidad, igualdad de partes e imparcialidad, gratuidad y neutralidad
del mediador. Al inicio de la mediacion el mediador valorara la idoneidad de la
mediacion, de manera que si apreciase el desequilibrio de poderes entre las par-
tes (dependencia, miedo, sumision o la existencia de una enfermedad patologica)
que impidiese el proceso de mediaciéon no dara comienzo al proceso o en su caso
pondra fin al mismo.

Conforme las partes empiecen a comunicarse, a dialogar, se desarrollara en
las siguientes sesiones, la posibilidad de establecer un nuevo marco de conviven-
cia familiar, si es posible, o las condiciones de su separacion y divorcio.

El proceso concluira con el Acta Final de Mediacion, que contendra los acuer-
dos, firmados por las partes y el mediador. Se entregara a las partes un ejemplar y
se remitira al Juez que hubiese derivado el asunto a Mediacion Familiar.

4.1 Contenido del Acta de Mediacion. Eficacia transfronteriza del acuer-
do de mediacion. Relaciones parentales

En el Acta de Mediacion las partes podran fijar las clausulas que ha de regir el
Convenio Regulador, tanto para el caso de una Separacion de Hecho como Sepa-
racion Judicial y Divorcio, relaciones parentales, entre otros (titularidad y ejer-
cicio de la patria potestad, régimen guarda y custodia, régimen de visitas, entre
otros. Derechos y Obligaciones que se incluirian en el concepto de responsabili-

309



dad parental)*® Se entregara a cada una de las partes, una copia del acta, para que
en su caso, lo pongan en manos de un abogado, y asi elevarlo bien a Escritura
Publica con la intervencion de un Notario con efectos meramente contractuales,
o bien para que sea homologado judicialmente como Convenio Regulador, junto
con la demanda de separacion y divorcio judicial presentada de mutuo acuerdo.

Al tratarse de parejas que residen en territorio espafiol, tanto en el momen-
to de iniciarse el procedimiento penal, como durante el proceso de Mediacion
Familiar, y en su caso el de presentacion de la demanda de divorcio judicial de
mutuo acuerdo, seran los tribunales espafioles los competentes para conocer de
estos procesos de mediacion familiar, de acuerdo con los articulos nim. 3,6,8
y 12 del Reglamento(CE), nim.2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de
2003, Relativo a la Competencia, el Reconocimiento y la Ejecucion de las Re-
soluciones Judiciales en materia matrimonial y de Responsabilidad Parental.’®!

Estos acuerdos, conllevaran menores indices de infraccion y quebrantamien-
to, ya que han sido fijados por la propias partes, de forma voluntaria y libremen-
te, tras el restablecimiento del didlogo y con el reconocimiento de la existencia
de un conflicto familiar y /o de pareja previo entre ellos. Ademas la intervencion
del mediador conocedor de la legislacion nacional de las partes, facilitara el re-
conocimiento y ejecucion de los acuerdos adoptados. Nadie mejor que ellos,
con la intervencion de un mediador conocedor, de sus identidades y costumbres
personales, culturales y religiosas, seran los que determinen los términos de su
acuerdo que puedan regir tanto en su ambito personal como en sus obligaciones
y derechos respecto de sus hijos,. Se evitaran de este modo conflictos largos y
costosos en casos internacionales, al pretender su reconocimiento y ejecucion®®?,
asi como intentar evitar en la medida de lo posible los tan temidos casos de sus-
traccion internacional de menores.

5. CONCLUSIONES

El creciente indice de violencia familiar entre parejas de diferentes nacio-
nalidades en nuestro pais ha ido en constante incremento. Las medidas penales
de naturaleza represivas, no solucionan en muchos de los casos, el problema

%0 Elart. 1.2y 1.3y 2.7 de R2201/2003, define la «responsabilidad parental» como: «El conjunto de
derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial,
pro ministerio de la Ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes
de un menor».

581 Art.3 del Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre, relativo a la competencia general en los
asuntos relativos al divorcio, separacion, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental.

82 En el caso de eficacia en Marruecos del acuerdo de Mediacion familiar alcanzado en Espafa y
homologado judicialmente, se aplicaria el Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil
y administrativa entre el Re
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familiar de trasfondo que se oculta bajo ese acto que en un primer momento se
califica como violento y constitutivo de un ilicito penal.

El archivo del procedimiento penal por violencia de Genero y su derivacion
a un proceso de Mediacion familiar, libre y voluntario, prevendria en muchos de
los casos, no so6lo nuevas actuaciones violentas, sino incumplimientos reiterados
de las obligaciones parentales impuestas por un organismo judicial con los con-
siguientes problemas a nivel internacional.

En definitiva con esta via abierta a la Mediacion y la Justicia Restaurativa,
no solo se da cumplimiento a lo dispuesto en la Directiva 2008/52/CE sobre
mediacion civil y mercantil, sino se abre un halo de esperanza al dialogo, a la
reparacion, a la restauracion y la rehabilitacion no so6lo de la victima, sino de
todo el grupo familiar.

RESUMEN

El presente trabajo estudia la posibilidad de utilizar la Mediacion y la Justicia
Restaurativa para resolver los problemas familiares derivados de las crisis de pa-
rejas o matrimonios mixtos, en los que ha existido un clima de violencia. De este
modo, iniciado un proceso de violencia de género, este se archiva, derivaindose
a un proceso de Mediacion Familiar en las que las partes pueden llegar, a través
de la mano de un mediador conocedor de las identidades culturales y legislacion
de los paises de origen de las partes, a un acuerdo sobre diferentes aspectos de su
vida familiar y conyugal, entre ellos la guarda y custodia de sus hijos, fijacion de
alimentos, y evitar el secuestro internacional de los menores.
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