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1. IMPORTANCIA DE LA NEGOCIACION
Y EL DERECHO DE LOS TRATADOS
EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Un factor nodal en el Derecho de los Tratados y las Relaciones Internacio-
nales es la negociacion, entendida como el proceso que conduce a un enten-
dimiento entre dos o mas sujetos de derecho internacional o actores de la
politica internacional, basicamente Estados y organizaciones internaciona-
les, para resolver desacuerdos, controversias, diferendos y conflictos politicos,
econdmicos o sociales, o para celebrar tratados bilaterales y multilaterales, y
establecer nomas de aplicacion internacional.

La globalizacion de los procesos y las grandes innovaciones tecnologicas
han intensificado las relaciones entre los distintos miembros de la comuni-
dad internacional, acelerando por un lado, los esquemas de integraciéon po-
litica y econémica; y multiplicando, por el otro, la concertacién de tratados,
asi como de marcos normativos y foros de negociacién y de consulta en los
planos regional, internacional y global. Esta transformacion cualitativa del
mundo moderno, no sélo hace necesario reinsertar con otra mistica a Mé-
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xico en el nuevo sistema politico mundial —impredecible, cadtico e inaca-
bado—, replanteando el esquema tradicional de organizacion y control de
la politica exterior, el quehacer diplomatico y la negociacion critica de los
tratados, acuerdos y convenciones internacionales.

Mi hipétesis central sostiene que la negociacion internacional, desde
una aproximacioén estrictamente juridica, hace necesario demostrar, entre
otras cuestiones, la conveniencia de someterla a una regulaciéon convencio-
nal internacional, toda vez que no se dispone —desde la firma de la Con-
venciéon de Viena de 1969 hasta estos momentos— de bases normativas y
empiricas suficientes para establecer un derecho especial de la negociacion
internacional que se vincule particularmente con el derecho de los tratados.
Asi, y a fin de contar con una vision integral del problema planteado, es
muy importante saber como se da y qué consecuencias tiene ahora la rela-
c16n negociacion internacional-derecho internacional, mas alla de la condicion de la
primera como medio, por antonomasia, para el acomodamiento de intere-
ses y la resolucion de controversias.

Una tarea basica para determinar la existencia formal de un sistema
regulatorio de la actividad negociadora internacional, radica en establecer
las bases normativas sobre las que puede levantarse la construccién de una
rama de derecho auténoma en la materia; tomando en cuenta para ello,
que una peculiaridad de la negociacién internacional consiste en que se
le utiliza en el plano intergubernamental y en el no gubernamental, es de-
cir, tanto en la esfera del derecho internacional piblico como en el derecho
internacional privado, lo que hace suponer que la naturaleza de los sujetos,
derechos y obligaciones en juego, intereses, circunstancias, culturas y siste-
mas juridicos, difieren considerablemente en el escenario complejo de las
relaciones internacionales.'

La premisa central sobre la que invito a reflexionar, es que existen bases
para sostener que: primero, las normas presentes en la actualidad con res-
pecto a la negociacién internacional corresponden claramente a una cons-
truccion juridica sistematica —aunque heterogénea, cerrada y particular
del proceso— que todavia se halla incompleta y en evolucidn; segundo, el
Derecho Internacional de la negociacion, en desarrollo progresivo, y el De-
recho de los Tratados, en plenitud convencional y doctrinal con un fuerte
arraigo en la practica internacional actual, estan llamados a relacionarse
cada vez con mas fuerza; tercero, es muy posible que las reglas y practicas

' Alan Fowler, Effective Negotiation, Reino Unido, Institute of Personnel Management,

1986, p. 5.
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procesales, asi como las normas genéricas contenidas en decisiones de la
Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas y de otros tribunales
internacionales, asi como en resoluciones de otros érganos internaciona-
les competentes, sean objeto de una convencién internacional obligatoria;
y, cuarto, en cuanto a las directrices, como las propuestas en la resolucion
de la Asamblea General de la ONU en materia de regulacion de la negocia-
cién internacional, requeriran, por su complejidad y trascendencia, de una
cuantiosa suma de esfuerzos y voluntades en su formulacion y la basqueda
de los consensos necesarios, con miras a la futura adopciéon de una conven-
ci6én internacional juridicamente vinculante.

II. LA NEGOCIACION INTERNACIONAL
COMO UN PROCESO DINAMICO Y COMPLEJO

En un primer acercamiento conceptual, la negociaciéon puede ser concebida
como arte, técnica y ciencia. En su acepciéon mas antigua, como arte, es la ha-
bilidad de transigir y, segtin la entiende Howard Raiffa, se trata de una serie
de “...habilidades interpersonales, la capacidad de emplear toda una canasta
de argucias, de regateo y la sabiduria de saber cuando y cémo usarlas”.?
Como téenica, significa que quien la ejecuta —esto es, el negociador— debe
ser un experto, no sélo en su materia, pues ademas debe ser un conocedor
de las diversas técnicas de negociacion; entendiendo a ésta en si como una
técnica universalmente conocida que utilizan los hombres en todos los niveles
de su vida para lograr una convivencia 6ptima. Como ciencia, la negociacion
interesa en particular al cientifico politico o social, al igual que al jurista, pues
se aprecia del todo su naturaleza y complejidad, si bien no se le ha estudiado
con amplitud y suficiencia, en el sentido de demostrar, por medio de un ana-
lisis sistematico de su desempeno, que el objetivo fundamental del proceso es
la soluciéon de la problematica en cuestion, ademas de la atencién —aunque
no necesariamente— de controversias y conflictos de cualquier género.

A partir del estado del arte del proceso, se puede resumir que la defini-
cion de negociacion internacional tiene tres facetas de interpretacion que son:?
1) la que la concibe como un proceso complejo, que abarca todos los planos
de la vida en relacion con las actividades politicas, econémicas, juridicas y

2 Howard Raiffa, El arte 'y la ciencia de la negociacion, México, FCE, 1991, p. 58.
3 Sergio Guerrero Verdejo, Introduccion al estudio de la negociacion internacional, México, Po-
rrua, Universidad Anahuac del Sur, 2003, pp. 19 y ss.
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sociales, y que incumbe no sélo a los Estados, sino a cualquier sujeto que se
involucre y que busque un acuerdo a sus necesidades; 2) la que la vincula
como una parte de un método para la soluciéon de conflictos, basicamente
entre los Estados, aunque puede hacerse extensivo a otros actores y sujetos
internacionales; y 3) la que se relaciona con la actividad diplomatica de los
Estados y los organismos internacionales, en su amplio espectro, para arri-
bar a un acuerdo efectivo. A todo esto, cabe anadir que la negociacién se
refiere a asuntos tanto publicos como privados; es decir, los que correspon-
den a las entidades puablicas y los propios de particulares, esto es, los que se
abordan en tratados y convenciones, por un lado, y los contenidos en los
contratos internacionales, por el otro.

También es apropiado entenderla como un mecanismo relacional en el que
participan de manera efectiva los fendmenos intelectuales, la inteligencia del
pensamiento en la forma de su aplicacion, en su sutileza y en la habilidad;*
e igualmente como un instrumento relevante, una disciplina universal, un
mecanismo, un método, una accién o un proceso; siendo entonces lo esen-
cial definir su finalidad y el escenario donde se lleva a cabo. Por ello se afir-
ma, con razon, que en la negociacion las partes o los actores deben sefialar
con claridad sus propositos y peticiones, sus argumentos para fundamentar-
la con miras a que, una vez evaluados por la otra parte, se otorguen algunas
concesiones o contrapropuestas, se materialice un compromiso, un entendi-
miento, un acuerdo o un tratado.’

Ahora bien, compartiendo criterios con el profesor espaiiol Beltramino,
considero que se trata eminentemente de

un conjunto légico de acciones y procesos de interaccion social, conducidos
entre dos o mas partes de distintos Estados-gobiernos, organizaciones inter-
nacionales, sociedades mercantiles diversas, individuos, y otras instituciones,
cuya naturaleza, dinamica y marco general resultan de la voluntad de las
partes y las circunstancias de tiempo y espacio, teniendo por objeto produ-
cir un acercamiento determinado o la resolucion de diferendos y conflictos
mediante el acomodamiento de intereses, en vistas a un acuerdo o entendi-
miento concreto.®

* Pierre Liebre, El arte de la negoctacion, Espana, Ediciones CEAC, 1990; también véase
Jean-Daniel Clavel, La negociacion diplomdtica multilateral, México, FCE, 1994.

> Fred Charles Ikle, How nations negotiate, EEUU, Harper & Row Publishers, 1964, p. 3.

® Juan Carlos Beltramino, “¢Hacia un derecho de la negociacién internacional?”, en
Estudios de derecho internacional, t. 11, Argentina, Editora Cérdoba, 2003, pp. 1191-1205.
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De igual manera, se puede afirmar que casi ninguno de los autores que lo
han estudiado advierten que el proceso de negociacion no ha sido sometido
hasta ahora a ningtn tipo de “normatizaciéon” o regulaciéon convencional, y
similares. La propia Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT) pasa por alto su tratamiento, a pesar de que en los tltimos 50 anos
se ha dado un creciente e inusual desarrollo de la negociacién internacional,
con distintos tipos de actores y temas diversos, asi como la utilizacién coti-
diana de ciertas reglas y practicas de aceptacion generalizada para las partes.
Los usos y costumbres de la negociacion se han generalizado al punto en que
es posible afirmar la existencia de un corpus de derecho consuetudinario en
la materia. Como ejemplo de esta expansion baste senalar que la Asamblea
General de la ONU adopt6 el 8 de diciembre de 1998, con la reserva de va-
rios Estados miembros, la Resolucién 53/101, con la que se establecen, por
primera vez, los “Principios y Directrices para las Negociaciones Internacio-
nales” (Naciones Unidas, 1999).

Lo interesante para nosotros, los juristas internacionales y los inter-
nacionalistas latinoamericanos, es que este resolutivo incluye una serie de
principios de derecho internacional que se consideran relevantes para las
negociaciones, acompafiados de diversas directrices, algunas de las cua-
les son de facil aceptaciéon, mientras que otras son claramente contro-
versiales.

Ahora bien, aunque de lo anterior se puede inferir que, en las relaciones
internacionales, se han dado multiples y variados significados al término ne-
goctacion, la mayoria coinciden en que se trata de toda accién encaminada a
la concertaciéon de un acuerdo —politico o juridico— aceptable para todas
las partes involucradas. La doctrina es amplia e ilustrativa a este respecto,
aunque se puede adelantar que, por lo general, los autores no hacen distin-
go preciso en tipos determinados de negociacién al proveer una definicion
o concepto, por ejemplo entre la de caracter diplomatico y la dirigida a la
concertacion especifica de instrumentos juridicos, como tratados-contratos
(convenios) y tratados-ley (convenciones internacionales). El grueso de los
doctrinarios del derecho internacional si distinguen entre negociacion di-
plomatica y medios juridicos de solucién pacifica de controversias. Es el
caso —entre muchos otros— de los maestros Charles Rousseau’ y Modesto
Seara Vazquez,® quienes hacen referencia a las negociaciones diplomati-
cas diferenciandolas de la negociacion de los tratados, considerando a las
primeras como los contactos directos realizados por agentes diplomaticos,

7 Charles Rousscau, Derecho internacional piiblico, Barcelona, Ariel, 1975.
8 Modesto Seara Vazquez, Derecho Internacional Piblico, México, Porraa, 2004.
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ministros y aun jefes de Estado, para resolver un conflicto interestatal, basi-
camente de naturaleza politica, antes de recurrir a otros medios de solucion
pacifica. También llama la atencién la visién que sobre el punto expresan
Alfred Verdross” y Max Sorensen,'’ para quienes la denominacion de estas
actuaciones refieren tnicamente al tema de los “negocios juridicos multi-
laterales”, circunscribiéndolos a la concertaciéon de tratados. Para ambos,
toda negociacion, de la clase que sea y al margen del objetivo que con ella se
persiga, deviene y es formalizada habitualmente por algin tipo de acuerdo
juridico entre las partes involucradas.

En la doctrina juridica y politica, el término negociacién denota la exis-
tencia de confusiones, principalmente entre negociaciones diplomaticas,
negociaciones internacionales y negociaciones para concertar un tratado;
aunque en mi apreciacién esta discrepancia terminolégica es irrelevante
pues, en ultima instancia, y en un sentido parecido a como lo conciben Ver-
dross y Katzenbach,!' todas son y se trata en todos los casos de negociacio-
nes internacionales, por la sencilla razon de que se llevan a cabo entre suje-
tos de derecho internacional, que son comun y paralelamente considerados
como actores de la politica mundial.

Ademas, en todas las definiciones recuperadas por la doctrina positiva
se perciben elementos constantes como que: @) toda negociaciéon es un pro-
ceso; b) en ese proceso participan dos o mas sujetos de derecho internacio-
nal, fundamentalmente los Estados; ¢) en toda negociacion esas partes se
relacionan entre si por la via pacifica; y, d) por medio de esa negociaciéon
se busca llegar a un acuerdo sobre un asunto en particular o arreglar dife-
rencias existentes entre las partes.'”” En este sentido, la definicién que pro-
pongo es que se trata de “un proceso en el que se relacionan, por la via
pacifica dos o mas sujetos del derecho internacional, generalmente actores
reconocidos de la politica internacional, para establecer o modificar una
situacion y llegar a un acuerdo que, en la mayoria de los casos, debe ser

aceptable para todos”."

9 Alfred Verdross, Derecho Internacional Piiblico, Espafia, Aguilar, 1975.

10" Clive Parry, “Derecho de los Tratados”, en Max Sorensen (ed.), Manual de Derecho
Internacional Piblico, México, FCE, 1998, pp. 199-227.

" Nicholas de B. Katzenbach y Morton A. Kaplan, Fundamentos politicos del derecho interna-
cional, México, Limusa-Wiley, 1965, pp. 268-279.

12 Jeswald W. Salacuse, Transacciones internacionales. Los negocios en el mercado mundial, Espa-
na, Gedisa, 1993, pp. 134 y ss.

13 Juan Carlos Velazquez Elizarraras, Estudios avanzados de derecho internacional piblico en
ciencias politicas y sociales, México, FCPS-UNAM, 2008, pp. 229-246.
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III. ALGUNOS ELEMENTOS NECESARIOS
PARA QUE DISCURRA LA NEGOCIACION

El inicio de toda negociacion requiere analizar y ponderar la situacion pre-
valeciente, a fin de conocer las posibilidades reales y otros criterios de fac-
tibilidad para la consecucion de las metas que se persiguen, revisando con
atencién y sumo cuidado el comportamiento de los factores a considerar
con miras a evaluar la viabilidad del proceso y su realizacion, asi como el
sentido que se le debe imprimir y las expectativas que se esperan del mismo.
Grosso modo se trata de un juego de factores generales y particulares, con espe-
cial énfasis en la determinacion del ambiente que resulte mas conveniente a
la interrelacion y en el acuerdo de las partes negociadoras. Los factores generales
son importantes porque influyen de una manera indirecta en el desarrollo,
éxito o fracaso de la negociacion. Se pueden identificar varios de ellos, des-
tacando cinco:'*

1. La situacién en que se hallan los participantes con respecto a los
otros. Resaltan en este punto la vecindad, la posicién geopolitica, el
desarrollo econémico, la pertenencia a organizaciones o bloques, la
cultura, la ideologia, el sistema politico y juridico, entre otros.

2. Las posibilidades, segiin el momento politico mundial, en relacion
con la materia de negociacion (las negociaciones en el rubro del me-
dio ambiente, los derechos humanos y la lucha contra la delincuen-
cia organizada transnacional, tienen mas garantia de éxito que hace
tres décadas).

3. El ambiente prevaleciente en el escenario internacional, el contexto
presente, o bien las circunstancias especificas a favor o en contra del
asunto negociado y en relacion con los participantes. Este factor es
de corte muy parecido al anterior, pero su naturaleza y alcances re-
sultan mas acotados.”

4. La mayor o menor necesidad o urgencia que se tenga, a nivel mun-
dial, de obtener resultados inmediatos de una negociaciéon. Verbi-
gracia: en los afios noventa del siglo XX un tema de urgencia, entre

" Lucia Irene Ruiz Sanchez, Las negoctaciones internacionales, México, FCPS-UNAM/SRE,
1995, pp. 16 y ss.

15 Por ejemplo, el ambiente para la concertacién de acuerdos sobre el calentamiento glo-
bal fue mas favorable en 2016 que cinco o diez afios atras, cuando se renegocié el Protocolo
de Kyoto; asimismo, el contexto regional de 2016 fue mucho mas favorable que en 2010 para
la celebracion de un arreglo definitivo entre el gobierno colombiano y las FARC.
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otros, es el combate al narcotrafico, o en los primeros afios del siglo
XXI el asunto mas ingente lo constituy6 la llamada lucha contra el
terrorismo a partir de los hechos de septiembre de 2001.

5. El origen de la iniciativa de la negociacion. La experiencia muestra
que una iniciativa suele ser mejor aceptada si proviene de una or-
ganizacion internacional que cuando es planteada por un Estado o
grupo de ellos. Por lo general, una agencia intergubernamental tiene
mayor poder de convocatoria que una entidad estatal, pero sin de-
jar de advertir que en ello influye el tipo de asunto y las circunstan-
cias prevalecientes.'® En la practica internacional es comtn que los
miembros de las Naciones Unidas hagan propuestas en la Asamblea
General para que la ONU se ocupe de convocar a la negociaciéon de
determinados temas, como sucede con la codificacién del derecho
internacional o la elaboracién de un marco juridico comtn para la
negociacion entre Estados y otros sujetos concertantes.

Por lo que concierne a los factores particulares, son condicionantes especificos
en relacion con la materia negociada, con la persona del negociador o con la
realidad de cada uno de los participantes, que influyen en cierto grado para
que la negociacion se facilite o se dificulte. Se trata, en términos llanos, de los
siguientes:!’

a) El acercamiento natural y la estrechez de las relaciones entre los su-
jetos o actores. La historia demuestra que las negociaciones tienden
a facilitarse entre vecinos o miembros de una regién determinada,
como ocurre en América Latina, Europa o Africa.

b) La reputacion que tiene cada uno de los participantes en el escenario
internacional. Aqui resultan influyentes el poderio econémico y po-
litico, la estabilidad politica y econémica, el grado de control que se
tenga de una situacion, la solvencia moral, el prestigio diplomatico,
los precedentes establecidos, el respeto derecho y la justicia interna-
cionales, entre otros.

¢) Lanecesidad y atn la urgencia que una parte tenga de negociar un
determinado asunto o cambio de situacion. Por ejemplo, la necesi-
dad que se da entre beligerantes para alcanzar negociaciones de paz,

16 Pondérese por ejemplo, el papel fundamental que jugé la Organizacién Mundial de
la Salud, en ocasion de la determinacién del COVID-19, como pandemia mundial (febrero
de 2020), que desaté distintas decisiones y acuerdos conjuntos entre Estados y gobiernos en
materias sanitaria, econémica y humanitaria.

17 Ruiz Sanchez, op. cit., pp. 24-25.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Secretaria de Relaciones Exteriores



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y2r5jwe8
NEGOCIACION INTERNACIONAL Y DERECHO DE LOS TRATADOS 59

o la de paises intervenidos por negociar el cese de hostilidades, o la
de los propios beligerantes e insurrectos por negociar con el Estado
territorial o las Naciones Unidas el reconocimiento correspondiente.

d) La voluntad que cada uno de los intervinientes tenga de llegar a un
arreglo. Hay ocasiones en que uno de éstos acepta ir a la mesa de
negociaciones solo para dar tiempo a que cambien las condiciones
internacionales para tener una posicién mds favorable, y mientras
esto no ocurra puede incluso obstaculizar el proceso con los riesgos
que ello conlleva.'®

e) La destreza de los negociadores de cada una de las partes, para llegar
a una situacién que a un costo minimo deje satisfechas a las contra-
partes. La orientacion de la negociaciéon cambia conforme a las con-
diciones que se presentan porque los negociadores deben ir buscando
diferentes estrategias qué aplicar para contrarrestar las que sus pares
vayan utilizando.

f) La generacién de un ambiente propicio para el intercambio de ideas.
Implica una situacién de amistad, cooperaciéon y compromiso co-
mun existente entre las partes, dentro de una urdimbre de situaciones
que ocurren en la convivencia entre entidades negociantes, donde se
puede dar la conjuncién de circunstancias que favorezcan el entendi-
miento y faciliten la negociacion de determinadas materias, algunas
de cuno muy complicado como las relativas a la creacién de zonas
libres de armas nucleares que permearon seriamente el ambiente de
los sesentas en el mundo entero, particularmente en el continente
americano. "

En todo caso, siempre es til que al término de una negociacion se analice su
desenvolvimiento y se determine cuales fueron los factores que propiciaron
su resultado, cualquiera que éste sea. Al conocer con exactitud las razones
que llevaron a determinadas situaciones del proceso, se busca facilitar la pla-

% En otros casos, un sujeto o actor se sienta a negociar forzado por presiones politicas,
econémicas o militares, sin poner empeno por obvias razones. Sobran ejemplos en la histo-
ria politica mundial de los Gltimos 100 anos acerca de multiples negociaciones que fueron
suspendidas una y otra vez y al final los resultados fueron magros, limitados o marcadamente
mnsuficientes: la guerra de Vietnam, el conflicto arabe-isracli, los diferendos insulares entre
China, Japén y Rusia, etcétera.

19 En el rubro de los tratados multilaterales, este juego de circunstancias se centra ha-
bitualmente en la compatibilidad de los objetivos de dos o mas sujetos; en los intereses que
prevalezcan en el momento para cada uno; en el grado de compromiso que exista entre ellos
o menos voluntad politica para arribar a un entendimiento plausible.
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neacion de estrategias en futuras negociaciones.”” A la par de los factores ge-
nerales y particulares que he semblanteado, existen otras circunstancias espe-
cificas referentes a las relaciones entre los sujetos negociadores y la situacion
particular que presentan cada uno de ellos, pues de esto depende en mucho
la forma en que deba prepararse y conducirse la negociacion, se busque o no
lograr la concertacién de un tratado o convenio internacional.

IV. LA NEGOCIACION INTERNACIONAL:
UN ASPECTO FUNDAMENTAL DEL CARACTER
INTEGRAL DEL DERECHO DE LOS TRATADOS

En el enorme campo de las ciencias politicas y sociales, la manera idénea de
resolver los conflictos es mediante las negociaciones internacionales y una
de las formas en que el resultado de las mismas se expresa es por medio de
los tratados internacionales. Por esta razon, es importante abordar el analisis
de estos instrumentos a través de la negociacion, que es el medio por el cual
se obtienen. Ello implica centrar la discusion en la negociacion internacional
como un aspecto esencial del derecho de los tratados, en sus dimensiones te6-
rico-practica y doctrinal. Se trata, entre otras tareas, de revisar el marco legal
dentro del cual un tratado debe celebrarse, esto es, al tenor de las disposicio-
nes de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, el derecho internacional
general y siempre a la luz de la costumbre internacional prevaleciente, ana-
lizando en primer lugar las técnicas y reglas de la negociaciéon y la forma en
que se celebran y entran en vigor, asi como los incidentes que con mayor fre-
cuencia se pueden observar, tales como las declaraciones y el establecimiento
de reservas —especialmente en el caso de los tratados multilaterales— y los
diversos eventos que se dan en lo que toca a su interpretaciéon, cumplimiento,
enmienda, terminacion y solucion de diferencias a que den lugar.

La negociacion internacional no es tnicamente un método pacifico de
solucién de los conflictos internacionales, normalmente es la manera en
que los Estados o los sujetos de derecho internacional concilian sus intereses
para lograr objetivos o metas de todo tipo. Es asi que el estudio de los trata-
dos internacionales®' no se debe dar desde la 6ptica exclusiva de los conflic-

20 Gerard I. Nicremberg, Fundamentals of negotiating, EEUU, Hawthorn Books, 1973. Del
mismo autor consultese The art of negotiation, EEUU, Cornestone Library, 1981; en especial
el capitulo II.

2l La Convencién sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados del 23 de
mayo de 1969, que entré en vigor el 27 de enero de 1980 tras recibir la aceptacion de 33
de los Estados firmantes, sefiala en su articulo 2, inciso a) que “Se entiende por tratado un
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tos o del arreglo de desacuerdos, sino que también debe atender a la obten-
cion de acuerdos que puedan producir beneficios o que sean el medio para
alcanzar, entre otros, fines de caracter politico, econémico, social, cultural
o sanitario, mediante la coordinacién o la adecuaciéon de los intereses o los
esfuerzos.

1. Caracteristicas generales de la negociacion de los tratados

Con relacion al derecho de los tratados, la negociacién consta de tres carac-
teristicas puntuales que son, entre las principales, su naturaleza, sus partes y
su marco. En cuanto a su naturaleza, al iniciar la negociacion de un tratado
se debe tener especial cuidado en precisar el objetivo que se procura o el
desacuerdo que se pretende solucionar, ya que frecuentemente el fracaso de
las negociaciones se debe a la falta de claridad o al desconocimiento del ob-
jeto de la negociacion; es indispensable entonces precisar, por ejemplo, las
causas reales de los desacuerdos, que pueden radicar en los hechos, las vias,
los medios, los objetivos, los intereses o las opiniones. Una vez precisado el
motivo de la negociacion, debe seleccionarse a quienes participaran en re-
presentacion de los sujetos en la negociacion, cuidando que invariablemente
concurran peritos en derecho, negociadores calificados, y, fundamentalmen-
te, expertos en las cuestiones de fondo, evitando el tan frecuente vicio de la
improvisacion.

En cuanto a las partes, y una vez definido con claridad el tema de la ne-
gociacion, se debe identificar a los agentes que deben participar en ella y el
caracter con el cual sus representantes deben concurrir, es decir, desde este
momento se deben de ocupar de la representaciéon de cada uno de los su-
jetos de derecho internacional que participaran en los trabajos. El articulo
2.1, inciso ¢) de la Convencién de Viena de 1969 establece que se entiende
por Estado negociador “un Estado que ha participado en la elaboraciéon
y adopcién del texto del tratado”. A diferencia de los tiempos pasados, en
el presente la nueva estructura de los 6rganos de gobierno y la calidad y
la velocidad de las comunicaciones, han reducido la necesidad de contar
con esquemas de representacion rigidos, por lo cual las nuevas técnicas de
conclusion de los acuerdos internacionales se han adecuado a la nueva rea-
lidad y el marco legal recoge estas nuevas circunstancias. Es asi que en la

acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho interna-
cional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular”. Véase Antonio Remiro Brotons et al., Derecho Internacio-
nal. Tratados y otros documentos, Espana, McGraw Hill, 2001, p. 275.
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Convencién de Viena de 1969 y en la de 1986, se acepta la representacion
sin necesidad de presentar plenos poderes, lo cual se deduce de la practica
de los Estados interesados o por el caracter de las funciones que realizan.?”

En lo referente al marco de la negociacién, existen varias situaciones
que es conveniente conocer al menos en sus rasgos generales. Es asi que
antes de concurrir a la negociacion los representantes de las partes deben
realizar el analisis exhaustivo del lugar, el momento y todas y cada una de
las circunstancias que son antecedentes y normalmente consecuentes a la
negociacion, dado que el contexto en que una negociacion va a realizarse
influye forzosamente en la misma. En la actualidad, soslayar la coyuntura
social, econdmica, religiosa o politica seria un error inexcusable. De igual
modo, es conveniente considerar que normalmente existen por lo menos
dos marcos de referencia, uno real y otro imaginario, y si las partes no se
ubican en el mismo marco, dificilmente podran tener una negociacion ade-
cuada. De la evaluacién del marco real propio y del de las contrapartes, asi
como del que es probable en un mediano y corto plazo, dependera que se
consideren o no oportunas la participaciéon de una determinada persona
en la delegacion, la estrategia a desarrollarse, los motivadores a utilizar e
incluso la conveniencia de la propia negociacién. En efecto, considerar se-
riamente el marco de referencia puede incluso aconsejar dejar para mejor
oportunidad una negociacion, pues no se debe olvidar que el contexto tiene
una dinamica propia.*

22 Articulo 7 de la Convencion de Viena de 1969: 1... “Se considerara que una persona
representa a un Estado:

a) Si presenta los adecuados Plenos Poderes, o

b) si se deduce de la practica seguida por los Estados interesados, o de otras circunstan-
cias, que la intencién de esos Estados ha sido considerar a esa persona representante del
Estado para esos efectos y prescindir de la presentacion de plenos poderes.

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerara
que representan a un Estado:

a) Los Jetes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la
ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

b) los Jefes de misién diplomatica, para la adopcion del texto de un tratado entre el Esta-
do acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados;

¢) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o
uno de sus 6rganos, para la adopciéon del texto de un tratado en tal conferencia, organizaciéon
u 6rgano”.

En igual sentido prescribe el articulo 7.3 de la Convencién de 1986, Antonio Remiro
Brotons, op. at., p. 277.

23 Por ello, atendiendo debidamente al contexto en que la negociacién deberd realizarse,
la negociacion se debe preparar, cuidando que la misma pueda ofrecer condiciones acepta-
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Un supuesto 16gico de un Tratado es que el contenido del mismo se
encuentre dentro del ambito de las facultades de los negociadores y de los
organos del Estado facultados para celebrarlos, sin embargo, una constante
que historicamente podria comprobarse es el exceso; esto es, los negocia-
dores en un altisimo porcentaje de los casos, se exceden en sus facultades.
Abundan los ejemplos historicos de funcionarios de distinto rango y nivel
que participaron en la conclusion de tratados, actuando en alguna medi-
da sin facultades, ya sea excediendo su capacidad o contraviniendo texto
expreso en sus leyes. En este supuesto, en la Convencién de Viena subyace
la conviccién de que los tratados no deben constituir o ser instrumentos
para convalidar los excesos de los negociadores ni los abusos de los podero-
$0s, pero este precepto, cierto y justificado, dificilmente tomara cuerpo en el
corto y mediano plazo, en tanto una o mas superpotencias puedan enfrentar
a toda la comunidad internacional y asegurar sus propios intereses.** Para
apuntalar este argumento, remito la siguiente cita:

La buena fe y la legalidad de los Tratados y acuerdos estan hoy en entredi-
cho... es muy dificil esperar mejores resultados y cambios profundos en el
orden vigente en tanto la sociedad internacional decaiga por si misma y con-
tintie trabajando a la sombra de los intereses de las grandes potencias... en
realidad, por buenas intenciones nadie escatima, ni pueblos ni negociadores
ni gobiernos, siendo en el terreno de los hechos concretos, donde el género
humano y la comunidad internacional parecen titubear o dar constante mar-
cha atras.”

2. La negociacion de los tratados internacionales

En una visién de derecho y relaciones internacionales, el proceso de nego-
ciaciéon de los tratados tiene al menos cuatro fases sucesivas: la preparacion,
la organizacioén, el desarrollo y la negociacién enfatica (arquitectura). En la
preparacién de la negociacion, lo primero que debe tomarse en cuenta es que
no es suficiente tener talento para ser exitoso, sino que la formaciéon debi-
damente estructurada es indispensable y, como ya se ha mencionado, en el

bles para todos y ser organizada cuidando las formas y los tiempos, evitando apresurarse y
omitir etapas.
2 Véase “Declaracién sobre la prohibicion de ejercer coaccién militar, politica o econo-
mica en la conclusion de tratados” en los anexos del Acta Final de la Convencién de Viena.
% Juan Carlos Veldzquez Elizarrarés, Teorias, temas y propuestas para el estudio critico de la
organizacion internacional. Hegemonias, dependencia y cooperacion en el sistema politico mundial, México,
FCPS-UNAM, 2011, p. 20.
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campo internacional nunca es recomendable la improvisacion. Los represen-
tantes de las partes en una negociacion frecuentemente no se conocen; suelen
basarse mas en prejuicios, en estereotipos o en la imagen que se han hecho
de sus contrapartes que en conocimientos reales; antes de concurrir a una
negociacion se debe hacer un andlisis detallado y un diagnostico exhaustivo
no sélo de los personajes que concurriran sino de la situacién imperante, de
las alternativas y de los métodos que pueden usarse y, basicamente proceder a
seleccionar los individuos del propio grupo que se consideren mas adecuados
para llevarla a cabo. Acto seguido, se debe dar paso inmediato a la construc-
cion de los argumentos, de las probables ofertas a la contraparte, del marco
juridico en el cual el producto de la negociacion se habra de ubicar y de los
posibles resultados de la negociacion, asi como de la forma en que éstos pue-
den estructurarse y de la manera en que pueden optimizarse.”

Al proceder a la negociacion se debe dejar muy claro el contenido de la
misma y, en primer término, contar con informacion detallada y precisa del
asunto a tratar y de la forma probable en que el debate se habra de plantear;
acto seguido, deben esclarecerse al maximo los puntos débiles y fuertes de
cada uno de los participantes y definir cudl va a ser la doctrina y la técnica
que se empleara, a mas de procurar definir los posibles escenarios en que
las contrapartes desearan actuar. Cuando se trata especialmente del proceso
de negociacion de los tratados y convenios internacionales, se sugiere que al
estructurar el plan de accion se tenga muy presente que lo mas importante
al hacer un planteamiento no es su contenido en si, sino la forma en que se
le percibe, considerando que en la mayoria de los casos la percepcion esta
fuertemente influida por interacciones y acciones precedentes, asi como por
la reputacién y el estado en el cual se encuentran las relaciones entre los su-
jetos negociadores del instrumento internacional en cuestion.

La fase siguiente es la organizacion de la negociacion. Solo cuando ésta
se encuentra suficientemente preparada, se procede a organizarla, seleccio-
nando las partes centralmente involucradas y las que probablemente pu-
dieran pretender acceder a la misma; las formas en que se les invitara y
motivard para que participen; el momento, el lugar y el contexto que de-

26 Una situacién que con frecuencia se presenta en las negociaciones internacionales es
la notoria desigualdad entre partes, la asimetria entre los negociadores y la concurrencia de
poderes opresivos en las mismas, por lo que la realidad se debe admitir y enfrentar con ener-
gia y optimismo. En especial, debe adoptarse una actitud flexible y paciente, preparandose
para largas reflexiones y posiciones de escucha, presentarse como una posible solucion a las
necesidades de la contraparte y nunca dejar de considerar el efecto del tiempo, que degrada
las cosas o cambia totalmente su importancia o percepcion, ni el hecho de que nunca es
posible afirmar cudles seran los obstaculos reales a la negociacion.
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bera existir o crearse para facilitarla; las facultades que se deben recabar y
los individuos que en atencién a su competencia, caracteristicas personales,
carisma, posicion politica o relaciones con alguno de los miembros de las
delegaciones de las contrapartes, deben integrar el grupo negociador. Esta
es una cuestion fundamental que, por cierto, en algunas ocasiones el gobier-
no mexicano ha descuidado en distintas épocas y circunstancias historicas.”
No se olvide que los contactos personales pueden ser de suma importancia,
asi como la fama y el prestigio ptblico.

Es en esta fase organizativa cuando se deben poner a consideracion de
todas las partes el método que se seguirad en la negociacion, las etapas con
las que se integrara y la forma en que se asegurara el cumplimiento de cada
una de ellas, a fin de evitar el desorden, el descuido y la anarquia. Cuando
los eventos son de importancia, como fase preliminar se negocian el lugar,
formas de asegurar la neutralidad del entorno, los idiomas de trabajo e in-
cluso la forma y disposicion de la mesa o la manera en que se desarrollara
la negociacién y se adoptaran las decisiones.?

En la practica de las relaciones internacionales no siempre la concu-
rrencia a una negociaciéon es voluntaria, ya que puede haberse establecido
la obligacién de negociar; en estos casos es indispensable atenerse a los tér-
minos del compromiso adquirido. Normalmente la negociacion se realiza
por la via diplomatica ordinaria, si bien, como ya antes lo indiqué, en el caso
de los tratados multilaterales, la negociaciéon y adopcion del texto se realiza en

27" Conforme a mi experiencia en el rubro y el contacto informal que mantuve con algu-
nos de los negociadores, un ejemplo claro de esta situaciéon se dio en las negociaciones del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte, y en el Acuerdo de Asociaciéon Econémica
México-Japon (aunque en menor medida). Para mayor referencia consultar la tesis de Rebe-
ca Morales Dominguez (Los tratados de libre comercio en el derecho internacional. Balance y perspectivas
del Acuerdo de Asociacion Econdmica México-Japin, México, FCPS-UNAM, 2010). También puede
consultarse: Abilio Rodriguez, “Impacto de la cultura en los negocios internacionales, un
énfasis en los negocios con México”, Daena: International journal of Good Conscience, vol. 2, nm.
2, México, abril-septiembre de 2007; donde se subraya que en México, como en cualquier
otro pais, el estilo de negociacion esta condicionado por las costumbres, tradiciones y otros
aspectos culturales y se cita un estudio realizado por una consultora que destaca cuales son, a
su entender, los aspectos mas sobresalientes del estilo mexicano de negociar. Adicionalmente,
el documento resalta que una importante fortaleza de parte de los negociadores publicos y
privados mexicanos es su habilidad para mantener relaciones armoniosas a la vez, entre sus
superiores y sus subordinados, mientras que su debilidad radica en su incapacidad de tomar
decisiones y en una dependencia excesiva hacia sus superiores para la toma de decisiones.

% No estd de mas advertir que en ocasiones es indispensable, antes del inicio de las
negociaciones, establecer condiciones previas, como pueden ser por ejemplo el suspender
los combates, pactar un armisticio, suspender barreras comerciales o gravamenes, reinstalar
prerrogativas suspendidas, revalidar derechos limitados, entre otras.
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conferencias internacionales o en el seno de las organizaciones interestata-
les; de hecho los propios tratados y convenios fundacionales por los cuales se
constituyeron dichas instituciones prevén la forma en la cual, en su caso, la
revision de los mismos puede realizarse; prevén también el 6rgano respon-
sable de hacerlo, asi como la forma en que se atenderan sus responsabilida-
des. Por lo comun, también se contempla el hecho de que se encomiende
a alguna organizacién preparar un texto respecto a una materia o tema en
concreto. Por lo que se refiere a la Organizacion de las Naciones Unidas,
dentro de la misma frecuentemente se preparan proyectos de tratados, en
especial cuando se pretende codificar el Derecho, mismos que se presentan
a la comunidad para su aceptacion; en estos casos el método de trabajo se
encuentra predeterminado (por e¢jemplo, los trabajos de la sexta Comision
de la Asamblea General y la propia Comisién de Derecho Internacional).?’

En el plano del desarrollo de la negociacion, adviértase que es la fase en
el proceso global de confrontaciéon de dos o mas personas o en el caso de
la gestiéon de un tratado, de representantes de dos o mas Estados u organi-
zaciones internacionales o de Estados y organizaciones, segiin sea el caso,
que tienen por lo menos percepciones distintas de una situaciéon o que pre-
tenden concertar un acuerdo para crear una situacion nueva. Cuando el
motivo de la negociacion es llegar a la concertacion de un tratado, conve-
nio u otro instrumento juridico internacional, es conveniente que las partes
procuren decidir las cosas de una manera expedita, util y eficaz, ya que por
la indole de las materias internacionales, el no hacerlo puede llevar a que
alguna de las partes pueda sentirse facultada para adoptar una decision uni-
lateral y autoritaria, como “medida de emergencia”.

El planteamiento de la negociacién internacional dependerad en primer
lugar de si la negociacion es bilateral o multilateral, ya que en el segundo
caso la diversidad de interlocutores necesariamente complicara los inter-
cambios. En efecto, las complicaciones surgen desde el primer momento,
en el cual se debe establecer la localizaciéon geografica de los lugares de
encuentro, pues propiciar las reuniones de las delegaciones diplomaticas
de dos Estados —caso en el cual puede acordarse la visita reciproca o una
sede fija para negociar— no es igual, en complejidad, a dar una solucién
a los intereses de una pluralidad de partes. En las negociaciones plurilate-
rales es necesaria una organizacion mas cuidadosa vy, sobre todo, establecer
un reglamento que prevea como debe actuar en cada uno de los aspectos

2 Juan Carlos Velazquez Elizarraras, Estudios avanzados de Derecho Internacional. .., cit., pp.
79-117. Véase el capitulo III, “La Comisiéon de Derecho Internacional en el marco de la
codificacién, el desarrollo progresivo y sus grandes retos de cara al siglo XXI”.
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de cada una de las fases de la negociacion, y considerar de entrada temas
tales como el idioma y el marco legal dentro del cual se deberan situar los
resultados de la negociaciéon misma. También condicionan la evolucion de
la negociacion el tema a tratar y sus caracteristicas, ya que la situacién sera
completamente distinta si se trata de una cuestién politica, de una econé-
mica o de una técnica.

Las negociaciones multilaterales se pueden llevar a cabo bajo el patro-
cinio de un Estado que las promueva o bien dentro de la cobertura de una
organizacion internacional. En este Gltimo caso puede generarse dentro de
un grupo de trabajo de la propia entidad interestatal o bajo la mecanica
de una conferencia internacional, como sucede en los casos de todos aque-
llos proyectos de codificacion del derecho internacional. Los trabajos dentro
de los organismos internacionales se facilitan por el hecho de que entes de
los mismos preparan los proyectos a debatir, lo que practicamente aporta
la inmensa mayoria del material y el esfuerzo necesarios para tal fin (tal es
el caso de la Comisiéon de Derecho Internacional que se ocupa de la codifi-
cacion del derecho de gentes, donde por cierto se ha pretendido, sin éxito,
establecer un reglamento permanente para las negociaciones).™

En lo relativo a la negociacién enfdtica, ésta no se encuentra sujeta a un
marco legal, es decir, esta fuera del ambito del Derecho de los Tratados,
pues como se puede inferir de la revision de los textos de las Convenciones
de Viena, las mismas omiten regularla, lo cual es perfectamente explicable
por su dificultad intrinseca si se atiende la compleja y cadtica realidad mun-
dial, razén por la cual las reglas a las que se recomendaria sujetar la nego-
ciacion son los principios minimos que la técnica aconseja.

Bajo este criterio, el primer acuerdo clave debe ser el de situarse en el
mismo marco de negociacion, lo que implica, entre otros aspectos, la elec-
cién de un lugar que debiera ser neutral; es usual que, elegido el lugar,
se acuerde la forma vy la disposicién de la mesa de negociaciones y tomar
las medidas que pudieran ser convenientes para asegurar la igualdad de
las partes, si bien son frecuentes los casos en que pareciera que el criterio
seguido es exactamente el contrario.’’ En los tiempos modernos se puede
observar el fenémeno de la marcada diferencia de jerarquia, politica o so-
cial, entre los representantes de los Estados, que puede ser acentuada por
la desigual importancia de los propios Estados que cada cual representa;

30 Cleséreo Gutiérrez Espada, Derecho Internacional Piblico, Espana, Trotta, 1995, pp. 293
y 294.

31 Ejemplo de ello es el caso de Kosovo en el cual la posicién de las potencias fue induda-
blemente contrario a Yugoslavia, cuyo interés primordial debi6 prevalecer en la negociacion.
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circunstancia que puede significar una posicion de desventaja para una de
las partes, pues invariablemente existe la sombra de un poder que es im-
posible soslayar.

Hecho el contacto con los interlocutores deben buscarse los puntos de
coincidencia que puedan facilitar el entendimiento coman. En este mo-
mento es cuando cobra importancia el trabajo de preparacion de la ne-
gociacion, que permite confrontar con la posicion real del interlocutor los
informes, evaluaciones y consideraciones, sobre las posibles posiciones que
podria asumir la contraparte. De ser posible puede tratarse de determinar si
puede llegarse a establecer por lo menos en principio, alguna meta u objeti-
vo comun. A partir de este lapso, en las negociaciones multilaterales las co-
sas se complican, ya que normalmente la negociacion se debe transformar
en una serie de negociaciones bilaterales a fin de ir asegurando los acuerdos
por parejas a modo de que en una segunda oportunidad se puedan estable-
cer los acuerdos colectivos.*

Se continta el proceso con el intercambio de datos-informaciones y
de argumentos y contra argumentos, procurando en todo momento man-
tener un ambiente de mutua escucha, respeto y cortesia, procurando en la
medida de lo posible eliminar los juicios aprioristicos sobre su contraparte
ya que la imagen negativa de un interlocutor necesariamente dafla su cre-
dibilidad y la valoracién objetiva de su argumentacion. No obstante que la
practica internacional no lo ha consignado con precisién, debe tenerse en
cuenta que la negociacion no es un fin en si mismo, es tan solo un instrumento
del que se puede disponer para conciliar intereses en ocasiones contradicto-
rios y que puede conducir a una decision en la que todas las partes reciban
por lo menos satisfaccion parcial de sus intereses, tanto como una que con-
solide una injusticia o una aberracién en cuanto una de las partes impone su
posicion de dominio sin importar la frustracion de su contraparte.

Una decision de este tipo puede evolucionar a la ruptura de las nego-
claciones en su version mas negativa, la guerra, pero frecuentemente sucede
que la parte sometida no tenga mas oportunidad que aceptar, caso en el cual
cualquiera que sea el fundamento que se alegue, serd mal recibida y debe
mover a quien la impone a considerar que la medida prevalecera en tanto
conserve su posicion de fuerza, ya que las normas internacionales permiten
la modificacién o terminacién de los tratados cuando las circunstancias han

32 Indudablemente este paso se facilita si el Estado anfitrién o el organismo internacional
prepararon una ponencia suficientemente estructurada que guie los trabajos. Un método en
uso, bastante eficaz, consiste en realizar sesiones informales para facilitar los acuerdos.
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cambiado en perjuicio de una de las partes (principio rebus sic stantibus),*
amén que, por su parte, la Asamblea General de las Naciones Unidas “po-
dra recomendar medidas para el arreglo pacifico de cualesquiera situacio-
nes, sea cual fuere su origen que a juicio de la Asamblea pueda perjudicar
el bienestar general o las relaciones amistosas entre las naciones”,** pero no
se pronuncia sobre las innumerables injusticias que histéricamente se han
cometido.

Posteriormente se puede ir tomando nota de los acuerdos que se vayan
obteniendo y de las decisiones que en relacion a los mismos se puedan adop-
tar; y para finalizar, se deben afinar los acuerdos y en su caso determinar
si el método de documentarlos que interesa, es el de elaborar un tratado o
convenio, con lo cual debe procederse a la preparacion del borrador. Por
lo tanto, esta fase no es sino el acto por el que los negociadores proceden a
estructurar el texto del tratado; en esta etapa atin no existe una obligacion
para ninguna de las partes, la cual tendra lugar cuando, habiéndose termi-
nado el texto, los negociadores expresen su conformidad con el mismo, cum-
pliendo cada cual con el procedimiento que le corresponda para formalizar
la aceptacion. La aceptacion de los tratados bilaterales debe realizarse por
todos los participes, en tanto que en los tratados multilaterales s6lo se con-
sideran aceptados cuando se cubra la mayoria de participaciéon que se in-
dique en el tratado o la de dos tercios si no se ha senalado expresamente y
cuando se trate del producto de una Conferencia internacional.®

33 Galindo Garfias indica que “nos ha ensefiado el Derecho Romano que en los contra-
tos de tracto sucesivo o de ejecucion diferida, por razones de justicia y equidad, en el prin-
cipio de buena fe, se considera implicita (clausula natural), aquélla que expresa el principio
conforme al cual la fuerza obligatoria del contrato depende de que subsistan, en el momento
de su ejecucion, las mismas circunstancias que prevalecian cuando éste se celebr6”. Citado
por Jos¢ Méndez Vall, Renegociacion de los tratados imprevista y onerosamente injustos, Paraguay,
Editora Intercontinental, 2003, pp. 25 y 26.

3 (Carta de la ONU, articulo 14.

35 Convencién de Viena de 1969, “Articulo 9. Adopcioén del texto. La adopcion del texto
de un tratado se efectuara por consentimiento de todos los Estados participantes en su ela-
boracién, salvo lo dispuesto en el parrafo 2.2. La adopcién del texto de un tratado en una
conferencia internacional se efectuara por mayoria de dos tercios de los Estados presentes y
votantes, a menos que esos Estados decidan por igual mayoria aplicar una regla diferente”, p.
276. La realidad internacional ha obligado en determinados casos a buscar la unanimidad o
el consenso en los tratados multilaterales, en especial en aquellas materias en que el objetivo
del tratado se tornaria en inalcanzable o inoperante al faltar alguna de las grandes potencias.
En estos casos se trata de buscar un texto que pueda ser aceptado por todos o, al menos, por
todos aquellos que tienen una especial significacion. Otro caso a considerar son los tratados
internacionales que son adoptados por la AG de las Naciones Unidas, ya que siguiendo las
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V. NECESIDAD DE UBICAR LA NEGOCIACION
INTERNACIONAL EN ELL. MARCO NORMATIVO
DEL DERECHO DE LOS TRATADOS

1. Una primera aproximacion explicativa

Al intentar plantear la negociacion internacional desde una aproximacion
estrictamente juridica, es imprescindible problematizar a fondo el asunto es-
tructurando con algunas hipétesis de trabajo con el fin de demostrar, entre
otras cuestiones, si es 0 no conveniente someterla a una regulaciéon conven-
cional internacional, mantenerla relativamente desregulada o st disponemos
en estos momentos de bases normativas y empiricas suficientes para estable-
cer un derecho propio de la negociacion internacional; sin dejar de lado la prospectiva
del proceso de ordenamiento juridico, es decir, el camino que eventualmente
seguiria el desarrollo de su ordenamiento normativo. Con este panorama,
y a efecto de contar con una visién integral del problema planteado, es im-
portante saber como se da y qué consecuencias tiene actualmente la relacién
negociacion inlernacional-derecho de los tratados, mas alla de la condiciéon de la pri-
mera como un medio socorrido para la nivelaciéon de intereses y la solucion
de problemas.

Al respecto, considero que la actuacion de los negociadores y el proceso
negociador mismo no tienen lugar en el vacio sino que estan vinculados, en
mayor o menor medida, segin sea el caso, a los distintos sistemas norma-
tivos existentes. Estos aparecen de manera explicita, en la etapa prepara-
toria, durante el desarrollo del tratamiento y la conduccién estratégica, asi
como también después de su conclusion con relacion a la implantacion de lo
acordado. De hecho, se sabe que siempre hay un cierto “condicionamiento
juridico externo” de todo proceso negociador y del accionar de las partes,
pudiendo sostenerse con razén que el derecho es la tercera parte implicita.™

reglas de procedimiento previstas es necesario sélo el voto favorable de la mayoria de los
miembros presentes y votantes (Carta de la ONU, articulo 18).

% La experiencia histérica muestra que, indudablemente, el derecho esta siempre pre-
sente en la negociacién, tanto en aspectos sustantivos como en relacion con cuestiones de
procedimiento, sin importar cudles sean los temas objeto de la misma y el nimero de partes.
Manfred Lachs, ex juez y ex presidente de la Corte Internacional de Justicia, expresd que
“...en cada paso de la negociacién el aspecto legal esta presente, aun si es invisible. Esta
presente porque las partes discuten, acuerdan o no; tratan de redactar una férmula que for-
mard parte de un consenso mas amplio que contendra aspectos legales y la simple relacion
entre ellas en el proceso tiene un aspecto legal”. Cabe senalar que Lachs desarroll6 su idea
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En este sentido, las normas aplicables a la negociacién se pueden agru-
par en tres categorias: a) las propias de la legislacion interna del pais al que
pertenecen las partes; 4) las normas de derecho internacional general y de
derecho internacional particular a las que estan obligadas las partes; y ¢) las
del contrato, resolucion, decision, mandato o directiva en que se basa la ne-
gociacion de que se trate. Todas estas normas son susceptibles de ser citadas
por las partes en apoyo de sus respectivas posiciones y propuestas o de sim-
plemente ser tomadas en cuenta por ellas en su accionar. Al propio tiempo,
y como la negociacién debe normalmente llevar a un acomodamiento de
intereses entre las partes, resulta vital contar con el mayor conocimiento que
pueda obtenerse sobre las normas juridicas que obligan a la contraparte.”’

En el campo normativo de la segunda categoria debe necesariamente
distinguirse entre: normas obligatorias o de hard law —todas las fuentes del
derecho internacional— y no obligatorias o de soff laww—verbigracia, las pro-
venientes de resoluciones y declaraciones de reuniones y conferencias multi-
laterales, los acuerdos diversos no formalmente obligatorios, los codigos de
conducta, entre otros—. Otra distincién basica a tener en cuenta es la de
normas convencionales: a) referidas a la celebracion de tratados (Conven-
ciones de Viena de 1969 y 1986) y contratos en su calidad de instrumentos,
y b) de normas sustantivas, que establecen derechos y obligaciones de los Es-
tados en las materias cuyos asuntos son motivo de la negociacién internacio-
nal especifica.”® De esta suerte, dentro de su marco juridico referencial, las
partes gozan practicamente de la mas amplia autonomia y libertad para en-
carar y resolver los temas sustantivos y las cuestiones procedimentales, como
algo propio e implicito en la naturaleza de la negociacién en que se mue-
ven, “axiomatico e indiscutible”. Inclusive, la practica muestra que es bas-
tante probable que de una negociaciéon surjan cambios y ajustes de normas
preexistentes y la creacion de nuevas normas de distinta categoria.

con referencia a la negociacién intergubernamental, pero lo que ¢l afirma es aplicable a la
negociacion internacional en general con otros actores.

37 Esto debicran tenerlo muy en cuenta los operadores y diplométicos mexicanos en las
diversas y multiples negociaciones politicas, econémicas y juridicas que despliegan a nombre
de México con Estados extranjeros, particularmente con los Estados Unidos de América.

38 No se olvide que, como lo sostiene Gidon Gottlieb: “las negociaciones internacionales
tienen lugar sobre la base de reglas, principios y politicas acordadas que delimitan el perime-
tro de lo que puede ser pretendido. Es dificil para los Estados comprometidos en negociacio-
nes —justamente cuando la buena fe es tan importante— rechazar principios y reglas que
ellos han aceptado o los cuales la comunidad de naciones respeta”. (Gidon A. G. Gottlieb,
“Global bargaining: the legal and diplomatic framework”, en Richard Falk et al., International
Law. A contemporary perspective, Londres, Westview Press, 1985, pp. 210-235).
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2. Elementos bdsicos para la ubicacion de la negociacion
en el marco del Derecho Internacional general

Un primer elemento basico para determinar la existencia en forma de un sis-
tema normativo de la actividad negociadora internacional, consiste en iden-
tificar las bases reguladoras sobre las que puede levantarse la posibilidad de
construir una rama de derecho autbnoma en la materia. Para ello, la doctrina
clasica es enfatica al sefialar que, para que una vertiente juridica sea conside-
rada independiente, es necesario que los principios que la sostienen tengan
un caracter ontolégicamente original y a la vez constituya “una construccion
juridica sistematica, completa y cerrada”. Al efecto, una peculiaridad de la
negociacion internacional consiste en que se le utiliza en los planos intergu-
bernamental y no gubernamental, lo que hace suponer que la naturaleza de
los sujetos-actores, derechos y obligaciones en juego, intereses, condiciones y
sistemas juridicos difieren mucho en el complejo de la sociedad global.*

En el terreno factual de los ultimos afios, se viene dando una notable
proliferacion de la negociacion internacional y la practica negociadora, de
tal suerte que se ha constituido una especie de “cultura de la negociacion
internacional” propia de los sujetos que actian en este ambito; y esto signi-
fica que los negociadores de distintos paises u organizaciones internaciona-
les, sin perjuicio de los intereses y objetivos que deben satisfacer, comportan
ciertos valores relacionados con la negociacion internacional, aproximacio-
nes para encararla, metodologia procedimental y hasta un vocabulario basi-
co comun que conforman dicha cultura, configurandose asi el uso y difusion
de una serie de reglas y practicas consuetudinarias que constituyen, no cabe
duda, una importante costumbre internacional en la materia. Ademas de
otros esfuerzos concurrentes, la sociedad internacional actual dispone, pri-
mero, de un conjunto de normas relativas al comportamiento de las partes
y al proceso negociador propiamente dicho; segundo, de una resolucion im-
perfecta —pero atendible— de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das; y tercero, de la jurisprudencia respectiva de la Corte Internacional de
Justicia. Este cuerpo de acciones se refiere a la negociacion internacional en
su conjunto y vale la pena semblantearlas en su generalidad.

39 Empero, es innegable que la actuacién de los negociadores y el proceso mismo de la
negociacion responden a ciertas constantes elementales, que pueden considerarse comunes
en términos generales a cualquier tipo de negociacién de que se trate: alternativas de coope-
racion y conflicto, fases corrientes del proceso interaccién entre aspectos sustantivos y cues-
tiones procedimentales, efecto de eventuales hechos y acontecimientos externos y reserva del
tratamiento de las agendas, entre otros mas.
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En primer término, si se acepta que las normas aludidas son, primera-
mente, una costumbre, “prueba de una practica generalmente aceptada”,
y segun lo establece el derecho internacional, ellas deben ser consideradas
fuente de derecho después de las convenciones y tratados internacionales,
ha de reconocérseles por tanto un caracter obligatorio o de hard law para
las partes que negocian. Segundo, con relaciéon a la Resolucion AG/53/101
antes sehalada y que se refiere a los Principios y Directrices para las Nego-
ciaciones Internacionales, es evidente que su caracter es recomendatorio
como otras resoluciones y declaraciones de la ONU, siendo la diferencia en-
tre ambas puramente formal. La Resolucion fue adoptada con la reserva de
varios Estados miembros de la organizacion, por lo que carece de la fuerza
para constituir y ser referida como un conjunto de normas obligatorias de
derecho internacional. No obstante, la aceptacion generalizada de algunas
de sus disposiciones invita a valorarlas como derecho internacional con-
suetudinario, dado que ratifican la costumbre en esos puntos. Tercero, la
Jurisprudencia de la CIJ de la ONU, contiene tres clases de 6rdenes dirigidas
a las partes: la obligacion de negociar, la negociacion debe ser significativa
y, en la mayoria de los casos, fija condiciones a las cuales se deberd ajustar
el contenido de la negociacion.

Sobre el particular, un sector de la doctrina prevaleciente es del crite-
rio que los precedentes jurisprudenciales “tomados en su conjunto, pueden
constituir un elemento material de formacion de una norma consuetudina-
ria” aunque “tomados individualmente no constituyen un método auténo-
mo de creacién de normas juridicas generales en el derecho de gentes”.*
Al margen de esta situacion, puede afirmarse que el conjunto heterogéneo
de normas de formaciéon espontanea y a partir de la actuacion de 6rganos
competentes relativos a la negociacion internacional y su validez respectiva,
permiten concluir que estamos frente a un régimen juridico propio en for-
macién; en otras palabras, una suerte de proto-derecho internacional de la
negociacion.

3. La negociacion como obligacion
para la celebracion de tratados internacionales

La préctica estatal actual evidencia que la decision de negociar que adoptan
las partes reconoce varias fuentes: @) puede ser una invitacién a negociar

40 Julio A. Barberis, Formacidn del derecho internacional, Argentina, Editorial Abaco-Depalma,

1994, p. 220.
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que una parte hace a una o mas partes, caracteristica de la mayoria de las
negociaciones bilaterales o plurilaterales en el ambito intergubernamental,
interinstitucional, intersocietario o mixto; 4) puede desarrollarse la iniciativa
de entablar negociaciones en el seno de conferencias internacionales y en
autoridades de organismos internacionales, por el conjunto o parte de sus
miembros individuales; o bien, ¢) se puede consignar previamente en un tra-
tado, contrato o acuerdo la voluntad de negociar.*!

En los casos de negociaciones ligadas a actividades corrientes de confe-
rencias e instituciones internacionales, y que ocurren habitualmente durante
su transcurso, si bien no existe una decisién de tipo contractual formal, las
partes actian como si existiera. En otros casos, corresponden al cumplimiento
de una decision explicita adoptada por el 6rgano multilateral correspondien-
te.* Por ejemplo, la regularidad y la aceptacion generalizada de las reuniones
informales del Consejo de Seguridad hacen de esta practica un verdadero
derecho consuetudinario, obligatorio para los Estados miembros del 6rgano,
y cuya condicién no varia por el hecho de que sus decisiones deban ser apro-
badas subsiguientemente en sesion formal de dicho 6rgano o que participen
ocasionalmente en las reuniones informales de Estados en conflicto.*

Al respecto, algunos tratadistas como Paul Reuter,* consideran que en
realidad no existe una obligacién uniforme de negociar, pero que segun las
circunstancias y las concisiones dadas puede darse una obligaciéon mas o
menos consistente, la cual para materializarse requerird necesariamente un
vinculo juridico que la haga obligatoria. De este modo, la decision de ne-
gociar es enteramente libre en el caso de dos gobiernos o de dos empresas
de distintos paises que convienen negociar sobre un asunto determinado,

* Una de las caracteristicas principales de la negociacién internacional es que, por lo
general, la determinaciéon negociadora la adoptan normalmente las partes de comuan acuer-
do, en ejercicio de su voluntad soberana. Se trata de decisiones que aquéllas se ven practica-
mente obligadas a tomar, aunque se ha desatado un intenso debate desde el punto de vista
juridico respecto a si existe o no la obligacion de negociar para las partes en conflicto.

2 Un cjemplo de las primeras es el que se realiza en reuniones informales casi cotidianas
entre los miembros del Consejo de Seguridad de la ONU, previamente a las sesiones formales
de dicho érgano. Entre las segundas cabe mencionar la Resolucién 2065 (XX) de 1965 (NU,
1966) por la que la Asamblea General recomendé a la Argentina y al Reino Unido que ce-
lebraran negociaciones para resolver su disputa acerca de la soberania en la cuestion sobre
las Malvinas, y la Providencia (Order) adoptada por la CIJ en 1991 en la que recomend6 a
Dinamarca y Finlandia que solucionaran a través de negociaciones su disputa sobre el paso
del estrecho de Gran Belt (C1j, 1991).

3 Veéase a Estanislao A. Zawels, Hacia un sistema de seguridad colectiva para el siglo XXI. El
Consejo de Seguridad de la ONU en la década del 90, Buenos Aires, ISEN-GELA, 2000, pp. 86 y ss.

- Paul Reuter, Introduccién al derecho de los tratados, México, FCE/UNAM, 2004.
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en tanto que la obligacién aparece de manera evidente cuando las partes
previamente han acordado negociar en un tratado o contrato o son reque-
ridas a hacerlo por el 6rgano internacional competente que considera su
disputa o diferendo.” Empero, es innegable que la obligacién de celebrar
finalmente un cierto acuerdo o tratado internacional, adquiere un caracter
practicamente imperativo cuando la negociaciéon responde a la norma pre-
viamente acordada o acatada por las partes. En la negociaciéon acordada de
modo libre, como en la negociacién comercial internacional, en cambio, la
falta de acuerdo final no tiene en realidad la connotacion juridica que en las
“negociaciones ligadas”, segtin la expresion de Paul Reuter. Aqui me refiero
a “negociaciones ligadas a la obligacién de negociar”, en tanto que existen
también “negociaciones ligadas a las actividades de conferencias y érganos
multilaterales”, que son las que celebran durante dichas reuniones y no tiene

un caracter obligatorio para sus participantes sino ciertamente funcional.*®

5 En su decisiéon arbitral sobre un caso de reclamaciones entre Grecia y la Republica
Federal de Alemania emitida, el 26 de enero de 1972 (Naciones Unidas, 1990: XIX, 56), la
CIJ expresa que un pactum de negociando tiene consecuencias legales, “significa que ambos lados
haran un esfuerzo, de buena fe, para producir una soluciéon mutuamente satisfactoria, por la
via de la transaccién aun si ello significa el abandono de posiciones previamente adoptadas
y muy fuertemente sostenidas... un comportamiento de negociar implica un entendimiento
de tratar con la otra parte en vistas de llegar a un acuerdo”. Mas adelante aclara: “...un
acuerdo para negociar no comporta necesariamente la obligacion de llegar a un acuerdo,
pero si que haran serios esfuerzos con tal fin”. En similares términos se pronuncia Manfred
Lachs; y en opinién de Martin Rogoff, “la idea de los Estados se encuentran en obligacion de
negociar, al menos en situaciones en las que la extensiéon de sus derechos pueden ser tnica-
mente definida con relacion a los derechos de otros Estados, es una consecuencia pragmatica
y logica de la independencia de los Estados en el mundo moderno y del reconocimiento
general, por Estados, negociadores practicos y estudiantes de las relaciones internacionales
de tal independencia”. Consultese a Manfred Lachs, “Internacional Law, Mediation and
Negotiation”, en Arthur S. Lall, Multilateral Negotiation and Mediation, EEUU, Pegamon Press,
1977, pp. 95-183. También véase Martin Rogoff, “The obligation to negotiate”, Michigan
Journal of International Law, vol. 16, EEUU, 1994, pp. 141-185.

* Ta 1 de la ONU en varios casos ha dictado fallos y emitido una opinién consultiva en
los que ordena a las partes a negociar inclusive indicandoles qué elementos debian tener
en cuenta en el proceso negociador, por ejemplo los relativos a: CIJ, North Sea Continental Shelf
(Federal Republic of Germany/Denmark); (Federal Republic of Germany/Netherlands), Fallo, 20 de
febrero de 1969; C1J, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Fondo, Fallo, 25 de julio
de 1974; y la opinién consultiva sobre interpretacion del acuerdo del 25 de marzo de 1951
entre la Organizacion Mundial de la Salud y Egipto, de diciembre 20 de 1980. En el caso
mas reciente, relativo al paso por el estrecho de Gran Belt (Finlandia c. Dinamarca) por providen-
cia de julio 29 de 1991, la CIJ, sin llegar a completar el proceso contencioso, indica: “cual-
quier negociacién entre las partes con miras a lograr una solucién directa y amistosa sera
bienvenida” (Naciones Unidas, 1992).
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Un tratado internacional, una vez formalizado por las firmas de las
partes, obliga al cumplimiento de lo acordado pues ya es materia del dere-
cho internacional, o del derecho nacional o sistema juridico interno de los
signatarios, y se substrae de las normas que rigieron el proceso negociador,
amenos que una de las partes plantee la renegociacion de determinadas dis-
posiciones y excepcionalmente de la totalidad de lo acordado, en cuyo caso
la cuestion se remite al ambito del proceso negociador.

4. La negociacion como proceso independiente
del Derecho Internacional y del Derecho de los Tratados:
el papel de las reglas comunes

El planteamiento de la negociacién como proceso independiente del orden
juridico internacional sugiere al menos tres puntos basicos: ) su objeto es
la concertaciéon de normas de comportamiento para las partes, que tendran
vigencia con posterioridad al ejercicio negociador; 2) comprende en la actua-
lidad una amplisima variedad de temas y materiales; y 3) existe normalmente
una muy estrecha vinculacion entre los temas abordados con otros en el mis-
mo proceso negociador y/o propios del contexto de tiempo y espacio en que
se desenvuelve; por lo mismo, no siempre es postble establecer limites precisos
entre los temas en general y su valor o influencia particular en la negociacion,
lo que esta sujeto a apreciaciones generalmente subjetivas.

Ahora bien, segn su contenido juridico, las negociaciones internacio-
nales pueden clasificarse generalmente en: ¢) las que tienen por finalidad la
concertacion de tratados multilaterales; 4) las encaminadas a la construc-
ci6n de normas determinadas y de caracter vinculante para las partes, en
general bilaterales y plurilaterales (por e¢jemplo, tratados de paz, de fronte-
ras, comerciales, cooperativos, o bien, contratos mercantiles, entre otros);
y, ¢) las que estan en la base de las normas de soff law contenidas en reso-
luciones, declaraciones y decisiones adoptadas por organismos y reuniones
internacionales multilaterales.

Un segmento importante de la doctrina actual ha identificado clara-
mente las limitaciones de las partes en la celebracion de tratados, de tipo
convencional y de jus cogens, las que son aplicables a la negociacién interna-
cional de la que precisamente surgen los tratados.

En cuanto al origen o fuente de las normas sustantivas debe destacarse
a: ¢) los tratados y contratos internacionales respectivos; i) las normas consa-
gradas por la costumbre, algunas de ellas capaces de ser codificadas conven-
cionalmente; ) las normas de caracter funcional, generalmente de soff law
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adoptadas en el seno de organizaciones y conferencias internacionales; )
las normas de nuevo cufio adoptadas por las partes en respuesta a proble-
mas y diferencias concretas; v) también, en ocasiones, codigos de conducta
y modelos de leyes o leyes modelo," (o los Manuales de Tratados como el
presentado por la ONU en 2001). La satisfaccion de intereses y objetivos de
las partes a través de la regulacién normativa de sus actividades postacuerdo
es, en el fondo, el proposito y la razéon misma de existir de la negociacion
internacional respectiva.

Por otra parte, respecto de la existencia de reglas comunes para el pro-
ceso negociador y los entes negociadores, una practica constante y generali-
zada muestra que determinadas reglas relativas al desempeno de los actores
de la negociacion, asi como al desarrollo de los procesos respectivos, son de
aplicacién corriente en la negociacién internacional, sin que se considere
que ello afecta la libertad y discrecionalidad con que aquéllos acthan. A
guisa enunciativa y sin sugerir un orden jerarquico entre dichas reglas, se
pueden mencionar las siguientes: /) atenerse a lo pactado entre las partes;
2) negociar sobre la base de la buena fe; 3) lo que se acuerde no puede
ser contrario al derecho internacional (y al derecho de los tratados); 4) uti-
lizacién —como base o referencia de las normas que son juridicamente
obligatorias para los negociadores, contenidas en tratados, convenciones y
contratos; y, 5) muy amplia utilizacion por los actores de distintos arreglos
organizacionales y de procedimiento.*®

5. Alcance de los principios de las Naciones Unidas
para enmarcar la negociacion en el Derecho Internacional

y el Derecho de los Tratados

Este asunto comenz6 a cobrar importancia a raiz de un proyecto de “Princi-
pios Guia para las Negociaciones Internacionales” presentado por la Repre-
sentacion Permanente de Mongolia para su consideracion por la Asamblea

7 A'la ley modelo se le conoce también como “Ley tipo” y no se trata en términos es-
trictos de un tratado o acuerdo internacional, pero tiene practicamente los mismos fines y
funciones, como un mecanismo de elaboraciéon mas expedito.

8 Otras reglas serian: 6) rechazo de actitudes y comportamientos considerados ilicitos,
como ser tentativas de corrupcién y soborno, amenazas del uso de la fuerza, coaccion, frau-
de, dolo, etc.; 7) fases de confrontacion de posiciones y de diagnosis, de formula y de detalles
en el proceso negociador, combinadas segin acuerden las partes; 8) tiempo de consulta por
cada parte durante el proceso; y, 9) mantenimiento de la confidencialidad del proceso, a me-
nos que los agentes de la negociacién de comtn acuerdo decidan exteriorizarlo.
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General de la ONU en el afo de 1997, y transmitido al Grupo de Trabajo de
la Década de las Naciones Unidas sobre el Derecho Internacional (GTDNU-
DI), el cual dedicé la mayor parte del tiempo de sus reuniones a discutirlo.
Posteriormente, fue presentado a la Sexta Comisiéon de la AG, recibiendo
algunas modificaciones y, en su version revisada, fue aprobado sin someterlo
a votaciéon y con la reserva de seis Estados participantes. Asi, se llegd a su
adopcion en sesion plenaria de la AG del 8 de diciembre de 1998 por Reso-
lucion 53/101, con el titulo simple y directo de “Principios y Directrices para
las Negociaciones Internacionales”.

Se trata de una resolucién de caracter recomendatorio o de “derecho
suave” que, por la importancia y oportunidad del tema, merecia una elabo-
racién mucho mas profunda y meticulosa; asi como el consenso de los Esta-
dos miembros de la ONU. Hasta el momento, permanece con su contenido
practicamente igual, pero en la Gltima década ha comenzado a ser motivo
de referencia y analisis por los gobiernos interesados, y también en nuestros
ambitos académicos, principalmente en los espacios curriculares de las cien-
cias politicas y sociales, la economia, la filosofia y las humanidades.

El resolutivo se divide en dos secciones dispositivas. En la primera, re-
afirma una serie de “principios de derecho internacional que tienen im-
portancia para las negociaciones internacionales”; incluyendo una serie de
grandes lineas rectoras contenidas en la Carta de Naciones Unidas, un buen
nimero de convenciones, tratados y declaraciones en una variedad de ma-
terias, consideradas practicamente de zus cogens (principios imperativos de
aceptacién universal). La segunda secciéon afirma la necesidad de que las
negociaciones se ajusten a las siete directrices que seguidamente enuncia,
algunas de las cuales son inobjetables; por ejemplo, que las negociaciones se
habran de realizar de buena fe o bien que el proposito y el objeto de todas
las negociaciones deberan ser plenamente compatibles con los principios
y las normas del derecho internacional, incluidas las disposiciones de la
Carta de las Naciones Unidas;* amén que los Estados estan llamados a

9 Manifiesta también que los “Estados deberfan atenerse al marco mutuamente con-
venido para la realizacion de las negociaciones”, y que “los Estados deberian facilitar la
realizaciéon o conclusién de las negociaciones manteniendo en todo momento centrada la
intencién en los objetivos principales de tales negociaciones”. Ambas directrices parecen en
principio légicas y razonables; empero, las circunstancias pueden variar durante el transcur-
so del proceso negociador y hacer necesario una modificacion del marco, la ampliaciéon del
campo de la negociacion, la intervenciéon de un tercero, entre otras posibilidades, como ocu-
rre en multiples ocasiones. Esto es vital si se considera que los actores de la negociacién de-
ben contar con la necesaria flexibilidad en su accionar, pues a fin de cuentas lo esencial es el
acomodamiento de sus intereses para el logro del entendimiento o acuerdo correspondiente.
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procurar y mantener un ambiente constructivo durante las negociaciones y
abstenerse de cualquier comportamiento que pudiera dificultar las mismas
y sus avances.

Finalmente, se exhorta politicamente a los Estados para que hagan todo
lo posible para seguir avanzando hacia una solucién justa y mutuamente
aceptable en caso de que se llegue a un punto muerto en las negociaciones.
Esta anotacion merece una reflexion en el sentido que los buenos negociado-
res se esforzaran en vistas a una solucién que consideren justa y los satisfaga;
sin embargo, las situaciones son muy variadas y un #mpasse o punto muerto en
una negociaciéon no debe ser considerado en todos los casos como negativo
ya que constituye algo propio y puede representar sélo un punto de inflexion
en un proceso negociador destinado a proseguir y concluir. Este punto es
particularmente relevante tratandose de la concertacion de tratados, conve-
nios y convenciones internacionales de naturaleza y contenidos complejos,
tal y como ocurri6 durante y al final de las intrincadas negociaciones del Es-
tatuto de Roma que establecié la Corte Penal Internacional en 1998.%°

VI. REFLEXIONES FINALES

Es relevante reflexionar en torno a la negociacion de los tratados como cam-
po disciplinario del derecho internacional a partir de la pregunta topica:
iregulacion, desregulacion relativa, costumbre o régimen juridico propio en
formacion? Para intentar su elucidaciéon comencé por afirmar que la nego-
ciacion dinamica de tratados y acuerdos bilaterales y multilaterales, requiere
salir del estricto nivel de la concertacion politica esencialmente desregulada,
para situarse en el plano de la concordancia de voluntades bajo el dominio
del derecho internacional general. Es decir, que no obstante la negociacion es
en esencia un proceso politico y de libre ejercicio, no se justifica que contintie
desplegandose, en lo grueso del proceso, al margen de un marco regulatorio
comun o de un corpus de reglas especificas que brinden un minimo de certeza
juridica a las entidades negociadoras.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, se requiere, entre otras
cuestiones, demostrar la necesidad de que la negociaciéon internacional se
someta a una regulacion convencional internacional, o bien, que por el con-
trario, se mantenga en su actual evolucion progresiva donde la comunidad

0 Kai Ambos y Oscar Julian Guerrero (comps.), £l Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternactonal, Colombia, Universidad del Externado, 1999. También véase Augusto J. Ibafiez
Guzman, El sistema penal en el Estatuto de Roma, Colombia, Universidad del Externado, 2003.
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de Estados dispone de bases normativas y empiricas suficientes para esta-
blecer un derecho propio de la negociacién internacional ¢ identificar su
vinculaciéon particular con el derecho convencional o de los tratados. Por
ello, y a fin de contar con una visiéon integral del problema, se plante6 la ne-
cesidad de conocer como se da y qué consecuencias tiene hoy dia la relacion
negociacion internacional-derecho internacional, mas alla de la condicion de la pri-
mera como medio por antonomasia para el ajuste de intereses y la solucion
pacifica de controversias.

Hay convencimiento pleno de mi parte de que, para determinar la exis-
tencia formal de un sistema normativo de la actividad negociadora inter-
nacional, se deben determinar las bases normativas sobre las que se puede
construir un marco regulatorio propio en la materia; y que, advirtiendo
que la negociacion internacional es utilizada tanto en la esfera interguber-
namental como en la no gubernamental, tocando los ambitos del derecho
internacional piblico y privado, es innegable que la naturaleza de los sujetos-
actores, los derechos y obligaciones en juego, intereses, circunstancias, cul-
turas, modelos y sistemas juridico-politicos, difieren considerablemente.

A pesar de que la practica internacional no lo ha consignado con preci-
si6n, la negociacion no es un fin en si mismo, sino tan solo un instrumento
del que se puede disponer para conciliar intereses en ocasiones contradicto-
rios y que puede conducir a una decision en la que todas las partes reciban
por lo menos satisfaccion parcial de sus intereses, tanto como a una que
precisa y consolida una injusticia o una distorsion en la que una de las par-
tes impone su posicién de dominio sin importar la lesién de su contraparte.

De ahi que la actuacion de los negociadores y el mismo proceso nego-
ciador no tienen lugar en el vacio sino que estan vinculados, en mayor o
menor medida, segin sea el caso, a distintos sistemas normativos existentes,
los cuales aparecen de manera explicita en la etapa preparatoria, durante
el desarrollo del tratamiento y la conduccién estratégica, asi como también
después de su conclusion con relacion a la implantacién de lo acordado. De
hecho, siempre va a haber un cierto “condicionamiento juridico externo”
de todo proceso negociador y del accionar de las partes, pudiendo sostener-
se con razon que el derecho es la tercera parte implicita.

Al interior de su orden juridico referencial, los negociadores gozan
practicamente de la mas amplia autonomia y libertad para encarar y resol-
ver los temas sustantivos y las cuestiones procedimentales, como algo propio
y tacito en la naturaleza de la negociaciéon en que se mueven, lo que hace
que sea muy posible que de una negociaciéon surjan cambios y ajustes de
normas preexistentes y la creaciéon de nuevas normas de distinta categoria.
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La sociedad global de nuestro tiempo asiste a una gran proliferacion,
vertical y horizontal, de la negociacién internacional y la practica nego-
ciadora, de tal suerte que se ha constituido una especie de “cultura de la
negociacion internacional” propia de los sujetos que actian en este ambito;
lo cual significa que los negociadores de distintos paises u organizaciones
internacionales, sin perjuicio de los intereses y objetivos que deben satisfa-
cer, comportan ciertos valores relacionados con la negociacién internacio-
nal, aproximaciones para encararla, metodologia procedimental y hasta un
vocabulario basico comtin que conforman dicha cultura, configurandose
asi el uso y difusion de una serie de reglas y practicas consuetudinarias que
constituyen, sin duda alguna, una importante costumbre internacional en
la materia.

Finalmente, considero que hay bases para afirmar que: /) las normas
existentes en la actualidad con respecto a la negociaciéon internacional co-
rresponden claramente a una construccion juridica, sistematica aunque he-
terogénea, cerrada y particular del proceso, con la particularidad de estar
todavia incompleta y en evolucion progresiva; 2) el marco regulatorio inter-
nacional propio de la negociacion, en construccion, y el derecho de los tra-
tados, en plenitud convencional y doctrinal, estan llamados a relacionarse
cada vez con mas fuerza en el escenario complejo de las relaciones interna-
cionales; 3) las reglas y practicas procesales, asi como las normas genéricas
contenidas en decisiones de la Corte Internacional de Justicia y resoluciones
de otros 6rganos internacionales competentes, podrian ser objeto de una
convencion internacional obligatoria; 4) hay una practica importante y un
derecho consuetudinario creciente en el rubro; y, 5) en cuanto a las directri-
ces, como las propuestas en resolucion 53/101 de la Asamblea General de
la ONU, requeriran una gran suma de esfuerzos y voluntades en su elabora-
ci6n y la busqueda de probados consensos, con miras a la adopcion futura
de una convencioén internacional juridicamente vinculante.
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