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1. INTRODUCCION

El articulo 2 del Real Decreto 415/2016, de 3 de noviembre, por el
que se reestructuran los departamentos ministeriales sefiala: «Corresponde
al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion la direccion de la
politica exterior y la de la cooperacion internacional al desarrollo, de con-
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formidad con las directrices del Gobierno y en aplicacion del principio de
unidad de accion en el exterior».

Con ello se esta haciendo bascular en este ministerio la accion exterior
del Estado resultando protagonista claro en el ambito de los acuerdos in-
ternacionales que pueda suscribir nuestro pais con otros sujetos de derecho
internacional.

Sin embargo, sin dejar de ser cierto lo anterior, el Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion no es el Ginico ente que proyecta una acti-
vidad internacional, no en vano, el Articulo 5. Ley 2/2014, de 25 de marzo,
de la Accion y del Servicio Exterior del Estado sefiala: «Son sujetos de la
Accion Exterior del Estado los 6rganos constitucionales, las Administra-
ciones publicas y los 6rganos administrativos, instituciones y entidades
que, en el ejercicio de sus propias competencias, actuan y se proyectan en
el exterior.

Entre dichos entes destaca el Ministerio de Defensa cuya accion en el
exterior se recoge especialmente en el Articulo 15 de la citada ley cuando
senala: «La actuacion de las Fuerzas Armadas en el &mbito internacional se
enmarcara en el conjunto de la Accion Exterior del Estado, como elemento
esencial para garantizar la seguridad y defensa de Espafia y para contribuir
a la proyeccion internacional de Espafia y al mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales».

Es manifiesto, especialmente en los Gltimos afos, que la actividad exte-
rior del Ministerio de Defensa ha ido creciendo dadas las necesidades de la
defensa como instrumento claro de politica internacional que se encuentra
al servicio del Gobierno, asi como atendida la asuncion de compromisos
internacionales especialmente con nuestros socios europeos en el ambito
de la UE y con los miembros de la OTAN.

En este punto debe aludirse a las normas-guia sobre tramitacion de
acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa que sefialan:

«Las actividades del Ministerio de defensa en el ambito interna-
cional han experimentado en los ultimos anos un notable desarrollo
que se ha concretado, entre otras acciones, en el establecimiento d un
considerable nimero de acuerdos de diverso rango y entidad entre el
Ministerio, y 6rganos de ¢l dependientes, con instituciones homdlogas
de otros paises».

Una de las principales formas en las que se articula esta actuacion in-
ternacional es la negociacion, elaboracion, tramitacion y firma de acuerdos
internacionales, que en el ambito del Ministerio de Defensa pueden ser
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suscritos por el ministro de Defensa o por otras autoridades pertenecientes
al ministerio cuando obtienen la delegacion del citado ministro, o bien con-
forme al procedimiento reglamentario establecido para la firma de acuer-
dos internacionales que revisten la naturaleza de tratados internacionales
en los términos sefialados en el articulos 93 y siguientes de la Constitucion
espafiola.

La elaboracion de acuerdos internacionales, especialmente de los
acuerdos de naturaleza no normativa que son los que abarcan la mayoria de
la actividad internacional del Ministerio de Defensa, conlleva un proceso
clave de negociacion, negociacion que se lleva a cabo ya desde el comien-
70 y que demanda la participacion de diferentes técnicos especializados
entre los que se encuentran los asesores legales, claves en este proceso y
cuyas funciones en el ambito del Ministerio de Defensa, se desempeiian
por los miembros del Cuerpo Juridico Militar.

En definitiva, este estudio tiene por objeto hacer una aproximacion al
asesoramiento juridico que se viene desarrollando en la fase de negocia-
cion de acuerdos internacionales que se subscriben en el ambito del Minis-
terio de Defensa.

2. LANEGOCIACION: CUESTIONES GENERALES

Gonzalez Garcia' define la negociacién como «un proceso mediante
el cual dos o mas partes, que por diversos motivos tienen una relacion de
dependencia, hacen tratos con el objetivo de conciliar sus diferenciasy».
Por otro lado, Howard Raiffa, define negociacion como arte o habilidad
de transigir, es decir, «las habilidades interpersonales, la capacidad de em-
plear toda una canasta de argucias, de regateo y la sabiduria de saber cuan-
do y como usarlasy.

Otros autores, consideran la negociacion como una técnica en el sen-
tido de que el negociador es un sujeto que ademas de ser un experto en
su ambito propiamente profesional, también domina diferentes técnicas o
habilidades mas encaminadas hacia la negociacion propiamente dicha tales
como habilidades de caracter psicologico o de retorica persuasiva.

En cuanto a los tipos de negociacion cabe diferenciar multiples clasi-
ficaciones segun otros tantos criterios se utilicen. En este punto podemos
distinguir por su objeto:

! GONZALEZ GARCIA, M. 1. Técnicas de negociacion. Mélaga: Innovacion y cua-
lificacion 2006, p. 43.
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1. La negociacién como un proceso mas o menos complejo que incluye
multiples actividades como las de caracter econémico, politico y social,
y no solo de los estados, sino también de cualquier otro sujeto publico
o privado que pretenda un acuerdo adaptado a sus necesidades (proceso
complejo que abarca todas las facetas de la vida en relacion). En la mayo-
ria de estos casos, la negociacion se dirige al intercambio, ya se refiera a
bienes, servicios u otro tipo de actividades. Esta negociacion es mas propia
del derecho privado y tiene su ambito natural en el comercio internacional.

2. La negociacion como proceso que busca la solucion de conflictos.
En estos casos, es un intento para superar conflictos entre las personas o
grupos que negocian. Esta tipologia se refiere a la negociacion como una
forma extrajudicial de resolucion de conflictos y que se encontraria junto a
otras como la conciliacion, la mediacion, el arbitraje, etc.

3. La negociacion como actividad diplomatica de los Estados y de los
organismos internacionales para encontrar un acuerdo. Esta negociacion se
articula como un medio para cooperar en una actividad u objetivo comun,
de tal modo que las distintas partes consigan resultados que no podrian
obtener de forma individual. Entra dentro de la llamaba negociacion cola-
borativa.

La negociacion que interesa a este respecto, es decir, la negociacion de
acuerdos internacionales participaria de esta ltima tipologia, se encasilla-
ria en el ambito del derecho publico y dentro de ella nos centraremos a la
negociacion de las cuestiones con trascendencia juridica?.

Por otro lado y siguiendo a Antonio L. Manzanero® los requisitos para
poder negociar son:

— Reconocimiento de la necesidad mutua. Ambas partes deben per-
cibir que se necesitan mutuamente para poder alcanzar sus intereses par-
ticulares. En el momento que alguna sienta que no necesita de la otra, la
negociacion se rompera. Por lo tanto, es conveniente que dejemos patente
a la otra parte en qué medida podemos ayudarla en la consecucion de sus
intereses de modo que se mantenga una actitud de colaboracion.

— Similar poder de negociacion entre las partes. Si una de las partes
implicadas en el conflicto tiene el poder absoluto de la situacion y la otra
ninguno o existe un desequilibrio desproporcionado, es facil que la parte

2 FERNANDEZ MARTOS, S. Técnicas de negociacion. Vigo: Ideas Propias 2003, p. 10.
3 MANZANERO, A. L. «La negociacion como solucion a situaciones conflictivasy.
Anuario de Psicologia Juridica 2002, n.° 12, pp. 129-140.
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mas poderosa tienda a intentar imponer sus posturas dificultando el acuer-
do. Por esta razén, debe intentarse equilibrar, de forma que en muchas
ocasiones las negociaciones se convierten en un auténtico juego de poder.

— Voluntad de negociar. En términos generales, podriamos decir que
dos no negocian si uno no quiere. Por lo tanto, habra que persuadir a las
partes implicadas que la mejor solucion posible a la situacion de conflicto
es alcanzar un acuerdo en el que todas las partes puedan satisfacer sus in-
tereses, pues de lo contrario todos pueden salir perdiendo.

— Existencia de intereses compatibles. Por tltimo, aunque no menos
importante, es fundamental que los intereses de ambas partes sean compa-
tibles porque si no es asi sera dificil llegar a un acuerdo. En ocasiones es
necesario redefinir los intereses, trascendiendo las diferentes posiciones de
cada una de las partes, de modo que explicitamente las partes sean cons-
cientes de que la ganancia de uno no tiene por qué implicar pérdida en el
otro.

En definitiva y para centrar nuestro objeto de estudio, podemos distin-
guir la negociacion en las dos vertientes que vamos a estudiar:

1. Por un lado, la negociacion en su concepcion tradicional como sis-
tema de acercamiento de posturas que nos lleven a resolver y unificar pos-
turas en relacion con una actividad u objetivo comun. En este sentido tene-
mos que destacar que la labor del asesor juridico resulta muy importante.

2. Por otro lado, la negociacion en su vertiente estrictamente juridica,
en cuanto a su necesidad a la hora de poder proceder a asesorar y vigilar la
correccion desde el punto de vista juridico al tiempo de elaborar un acuer-
do internacional.

3. LANEGOCIACION EN EL MARCO DE LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES

Volviendo a cuestiones conceptuales, las tres acepciones correspon-
dientes al término negociacion que encontramos en la Real Academia de
la Lengua Espaiiola son:

1. Tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géne-

ros, mercancias o valores para aumentar el caudal.
2. Tratar asuntos publicos o privados procurando su mejor logro.
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3. Tratar por la via diplomatica, de potencia a potencia, un asun-
to, como un tratado de alianza, de comercio®.

En relacion con esta Gltima acepcion, la negociacion de acuerdos in-
ternacionales tiene una tradicion diplomatica clara. En opinion de Morales
Lama?®, a la negociacion —como eje fundamental de la actividad diploma-
tica— corresponde garantizar la adecuacion de las relaciones entre los Es-
tados. Suele encaminarse a concluir compromisos internacionales, a esta-
blecer normas de esa naturaleza y a incrementar el entendimiento politico,
econoémico, juridico o social, asi como a consolidar los vinculos amistosos
entre los Estados. Es el medio indispensable para prevenir o solucionar
situaciones conflictivas o controvertidas. La negociacion diplomatica no
se diferencia de cualquier otra negociacion que pueda tener lugar en el
ambito publico o privado. Su especificidad viene dada por los temas que
son objeto de ella y por ser llevada a cabo por sujetos de derecho inter-
nacional a través de sus organos representativos, que actuan en el marco
de las relaciones exteriores. Debido a la aparicion de nuevos actores que
participan en la sociedad global, se han modificado determinados aspectos
de la negociacion diplomatica, ya que involucra no solo a los Estados so-
beranos, sino también a organizaciones internacionales, a organizaciones
no gubernamentales y a empresas transnacionales.

Siguiendo en el ambito diplomatico, Yturriaga Barberan® considera
que la negociacion se ha identificado desde la Antigiiedad con la diplo-
macia y el término aparece en cualquiera de las definiciones que de ella
dan los distintos autores de la época. Para Grigori Tunkin’ la negociacion
ocupa un lugar tan amplio en la diplomacia y esta se define frecuentemente
como el arte de dirigir negociaciones y concluir tratados entre Estados.
Harold Nicolson? define la diplomacia como «el manejo de las relaciones
internacionales mediante la negociaciony.

4+ REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la lengua es-
paiiola [en linea]. Vigésimotercera edicion. 2014. Madrid: Real Academia de la Lengua
Espafiola 2014 [Consultado el 19 de diciembre de 2016]. Disponible en: http://dle.rae.
es/?id=QMTFYRQ.

S MORALES LAMA, M. «La negociacién como método diplomatico». Listin Diario,
8 de Mayo de 2015.

6 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los drganos del Estado para las relaciones ex-
teriores. Compendio de Derecho Diplomatico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p. 150.

7 TUNKIN, G. 1. Theory of International Law. Londres: E-Dition 1974, p. 273.

8 NICOLSON, H. La Diplomacia. México: Fondo Econémico de Cultura 1975, p. 14.
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Desde la perspectiva de los tratados Internacionales, Murgia Rosete’
dice: «En el campo de las relaciones internacionales, la manera idonea de
resolver los conflictos es mediante las negociaciones internacionales y una
de las formas en el que el resultado de las mismas se expresa es por medio
de los tratados internacionalesy». También se refiere a este aspecto de la
negociacion Remiro Brotons!? al sefialar que «negociar es participar en la
elaboracion del texto de un tratado, proponiendo, discutiendo, contraofer-
tando o aceptando propuestas para las clausulas que han de componerloy.

Desde esta optica, y si acudimos al derecho positivo, el articulo 2 letra
f) de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, aporta una definicion de negociacion: «Negociacion: pro-
ceso por el que se elabora el texto de un tratado internacional», y en la
letra g) la definicion de negociador: «el representante del sujeto de derecho
internacional que participa en la elaboracion y adopcion del texto de un
tratado internacional». No en vano ésta estas acepciones seran las que se
manejen en este estudio.

4. SURGIMIENTO Y EVOLUCION HISTORICA DE LA NEGO-
CIACION DE ACUERDOS INTERNACIONALES

Se puede decir que la negociacion internacional en el marco de la ne-
gociacion de acuerdos internacionales surge con el nacimiento del concep-
to de Estado moderno. El rol de mediador que ha tenido la negociacion en
las relaciones internacionales era debido al hecho que, en aquella época, el
derecho internacional no lograba conciliar los intereses nacionales con los
intereses supranacionales. En el marco de las contiendas militares, la ne-
gociacion empieza a tener un importante desarrollo, sucediéndose alianzas
entre distintas naciones que de forma ad hoc, se articulaban para iniciar
campaias militares contra otras naciones.

Durante el siglo XX, la negociacion adquirird un nuevo impulso y una
nueva utilidad practica en correlacion con los cambios que experimenta
la sociedad de la época y las funciones diplomaticas (que también sufren
importantes cambios como consecuencia de los avances tecnoldgicos en
materia de transporte y comunicaciones). El nacimiento de la ONU, el
surgimiento de mercados globales internacionales y de alianzas militares

® MURGIA ROSETE, J. A. El derecho internacional publico en la agenda politica de
las relaciones internacionales. México: Universidad Autonoma de México 2005, p. 377.

10 REMIRO BROTONS, A. RIQUELME CORTADO, R. M., ORIHUELA CALATA-
YUD, E., DIEZ-HOCHLEITNER, J.; PEREZ-PRAT DURBAN, L. Derecho internacional.
Madrid: McGraw-Hill 1997, p. 204.
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especialmente tras la Guerra Fria llevara a la diplomacia a afrontar un de-
sarrollo importante de la actividad internacional a través de la firma de
multiples acuerdos internacionales.

No en vano, tras la Segunda Guerra Mundial, el mundo se caracterizara
por una acelerada diversificacion de las preocupaciones y conflictos inter-
nacionales, por un creciente entrelazamiento entre las distintas sociedades
nacionales, y por la multiplicacion de los actores —nacionales, multinacio-
nales y transnacionales— con una gran cantidad de intereses.

Otro hito importante en el ambito de la negociacion de los acuerdos
internacionales es el Convenio de Viena de 1969 al que Espaiia se adhirid
a la en julio de 1972. Hasta la entrada en vigor de la primera Convencion
de Viena, los tratados internacionales que regian las relaciones juridicas
internacionales se establecian de acuerdo con el derecho consuetudinario'!.
La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 es el
principal instrumento que regula los tratados. Define un tratado en su ar-
ticulo 2: «se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particulary. Las referencia de la Convencion a la ne-
gociacion de estos instrumentos se recogen en diferentes preceptos, como
la definicion de plenos poderes'?, estado negociador'3, la negociacion en el
proceso de enmienda de un tratado'?, etc.

Es importante sefialar que esta Convencion entra a regular las diferen-
tes fases de elaboracion y suscripcion de un tratado internacional. Grosso
modo podriamos decir que estas fases serian la negociacion, la adopcion
del texto del tratado, la autenticacion y la prestacion del consentimiento
para obligarse.

En cuanto a la fase de negociacion, los estados negociadores son aque-
llos que participan en la elaboracion y adopcion del texto. Conforme con
nuestro ordenamiento juridico, el inicio del tratado corresponde al Gobier-
no'3 y en concreto el ministro de Asuntos Exteriores y de cooperacion,
quien pedira al Consejo de Ministros la obtencion de la plenipotencia y de-

' GALLEGO HERNANDEZ, A. C. «La ley espafiola de tratados de 2014». Sevilla:
Anuario Espariol de Derecho Internacional 2015, vol. 31, p. 194.

12 Apartado 2.c) un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y
por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociacion
[...]
13 Apartado 2.¢) Estado que ha participado en la elaboracion y adopcion del texto del
tratado.

14 Mencionado en el apartado 40.

15 Articulo 5.1.d) de la Ley 50/1997 de Funcionamiento del Gobierno.
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positara esos poderes en representantes del Estado, que son quienes repre-
sentaran al pais en la negociacion. La fase de negociacion es la mas larga,
no en vano puede llegar a durar varios afos realizar un texto definitivo que
pueda ser suscrito por las partes. Durante esta fase se determinara el objeto,
fin y contenido del tratado, asi como la redaccion de este.

Centrandonos en el &mbito castrense, Espafia empezara a desarrollar en
el ambito militar una actividad internacional en la subscripcion de acuer-
dos internacionales inédita tras su entrada en 1982 en la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (OTAN), y a tenor de lo sefialado en el articulo
3 que senala: «A fin de lograr mas eficazmente la realizacion de los fines
del presente tratado, las partes, actuando individual y conjuntamente, de
manera continua y efectiva, mediante el esfuerzo propio y la ayuda mutua,
mantendran y acreceran su capacidad individual y colectiva de resistencia
al ataque armado». Este precepto viene a exigir a los paises la interaccion
entre ellos para colaborar en el desarrollo de sus capacidades militares,
colaboracion que ha exigido una importante labor exterior por parte del
Ministerio de Defensa en la negociacion de los diferentes acuerdos inter-
nacionales.

De forma parecida, y en el ambito de la UE, la actividad negociadora
internacional de nuestro pais en el ambito militar también resulta impulsa-
da a raiz del Tratado de Lisboa que senala:

«Los Estados miembros se comprometen a mejorar progresiva-
mente sus capacidades militares. La Agencia en el ambito del desarro-
llo de las capacidades de defensa, la investigacion, la adquisicion y el
armamento (en lo sucesivo denominada “Agencia Europea de Defen-
sa”) determinara las necesidades operativas, fomentara medidas para
satisfacerlas, contribuird a definir y, en su caso, a aplicar cualquier me-
dida oportuna para reforzar la base industrial y tecnologica del sector
de la defensa, participara en la definiciéon de una politica europea de
capacidades y de armamento y asistird al Consejo en la evaluacion de
la mejora de las capacidades militaresy.

Un ultimo acontecimiento normativo de especial importancia en nues-
tro ordenamiento juridico en relacion con la negociacion y tramitacion de
acuerdos internacionales sera la entrada en vigor de la Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, materia
que con anterioridad en Espaifia se venia regulando mediante el Decreto
801/1972, de 24 de marzo, sobre la Ordenacion de la Actividad de la Ad-
ministracion del Estado en Materia de Tratados Internacionales.
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La citada Ley de Tratados tiene una importancia en materia de nego-
ciacion de acuerdos internacionales que va mas alla de lo que vendria a
ser un desarrollo o actualizacion de la normativa espafiola en relacion con
la regulacion de tratados internacionales, toda vez que la nueva ley no se
ciie solamente a la regulacion en materia de tratados internacionales, sino
que también lo hace respecto a las nuevas formas de acuerdos, como los
acuerdos de ejecucion de tratados internacionales, normalmente denomi-
nados en la practica espafiola acuerdos internacionales administrativos o
los acuerdos internacionales no normativos, frecuentemente denominados
Memorandos de Entendimiento o identificados mediante las siglas MOU
(derivadas de la denominacién inglesa Memoranda of Understanding),
que instrumentan la asuncion de compromisos politicos. Estos ultimos son
acuerdos que tienen algunos elementos de caracter internacional, pero no
se rigen por el Derecho de los Tratados!.

En cualquier caso, hay que destacar que la Ley de Tratados nace no so-
lamente por obsolescencia del antiguo decreto, lo hace también debido a la
creciente falta de formalismo en el campo de las relaciones internacionales
y la proliferacion de estos acuerdos no normativos.

5. LAS PARTES EN LA NEGOCIACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES

Una de las primeras cuestiones que surgen en la negociacion es la iden-
tificacion de las partes que deben participar y el caracter con el cual los
interlocutores han de concurrir a la mesa de negociacion.

Tradicionalmente la negociacion de acuerdos internacionales a menu-
do recaia en la actividad propiamente diplomatica, y su direccion se rea-
lizaba desde las misiones consulares. Como sefiala Adolfo Maresca'!’, «la
negociacion es la ciencia misma del método diplomatico y consiste en la
defensa de los intereses del Estado acreditante, no mediante el atropello
de los intereses del Estado receptor, sino buscando alcanzar un acuerdo y
tendiendo a conseguir un punto de encuentro entre las propuestas del uno
y las contrapropuestas del otro».

Sin embargo, hoy en dia la negociacion se disocia de la mision diplo-
matica y se hacer residir en delegaciones propiamente negociadoras que

16 GALLEGO HERNANDEZ, A. C. «La ley espafiola de tratados de 2014». Anuario
Espariol de Derecho Internacional 2015, Vol. 31, p. 194.
17" MARESCA, A. La missione diplomatica. Milan: A. Giuffré 1967, p. 150.
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reciben asistencia desde las misiones diplomaticas. Como sefala Yturriaga
Barberan'®, en un sentido estricto, la negociacion tiene por objeto la con-
clusion de un acuerdo internacional y, en este aspecto, esta regulada en la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. En un pe-
riodo de desarrollo de las organizaciones internacionales y de apogeo de la
diplomacia de conferencia, la mision diplomatica y la diplomacia bilateral
han perdido protagonismo en la negociacion y celebracion de tratados. No
obstante, las misiones siguen desempefiando un papel al respecto, especial-
mente de apoyo logistico y de asesoramiento a las misiones especiales y
a las delegaciones en conferencias internacionales enviadas por el Estado
acreditante para la negociacion de un tratado.

En este punto es de crucial importancia tener en cuenta el objeto de la
negociacion, y a partir de alli el 6rgano originador que inicia el proceso de
elaboracion del acuerdo internacional, y a partir de ahi, debera seleccionar-
se a quienes deban participar en las mesas de negociacion, como asesores
juridicos, especialistas en cuestiones economicas, ingenieros, negociado-
res calificados y especialmente expertos en las cuestiones de fondo.

Es importante indicar en este punto el papel que llegan a jugar los
agregados militares espafioles que se encuentran destinados en el extran-
jero. A través de ellos las actividades en la negociacion de redaccion de
acuerdos internacionales en el &mbito del Ministerio de Defensa va a ser
a menudo clave, facilitando los contactos entre las autoridades concerni-
das y apoyando a menudo las delegaciones negociadoras espaiiolas que se
encuentren en territorio extranjero, ejerciendo una actividad proxima a la
propia actividad negociadora que tradicionalmente ha sido asumida por el
personal diplomatico.

El papel del asesor juridico o experto legal en las negociaciones de
acuerdos internacionales es crucial, toda vez que una de las labores que
compete a los servicios juridicos del estado en el ambito internacional con-
siste en participar en conferencias internacionales o delegaciones para la
negociacion de acuerdos internacionales, labor que encarna una funcion
tan apasionante ¢ interesante como compleja en su articulacion'. Repre-
sentar al Estado en una negociacion internacional encarna una tarea en la
que se han de acomodar mas que en ninguna otra tarea los argumentos

18 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los drganos del Estado para las relaciones ex-
teriores Compendio de Derecho Diplomdtico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p. 151.

19 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. La labor de asesoramiento juridico inter-
nacional al gobierno: el papel de la AJI. Madrid: Ministerio de Asuntos Exteriores 2014,
Coleccion Escuela Diplomatica n® 20, p. 25 y ss.
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juridicos a los intereses del Estado, a través de un correcto planteamiento
juridico.

Continuando con el mismo precepto legal, articulo 2 de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, hay que
tener en cuenta la definicion de negociador que recoge la letra g) negocia-
dor: el representante del sujeto de derecho internacional que participa en la
elaboracion y adopcion del texto de un tratado internacional.

Es claro que el concepto representante no ha de entenderse en sentido
estricto. El nombramiento de representante oficial del Reino de Espafia
para negociar o asistir a un asunto de caracter internacional tiene un ca-
racter formal y precisa de unos requisitos procedimentales, especialmente
un documento en el que se sefiala de forma oficial la designacion de di-
cho nombramiento, que no tiene sin embargo la designacion de los com-
ponentes de la comision negociadora que participara en cada caso en la
negociacion para la redaccion de un borrador que lleve a la suscripcion
del acuerdo. En este sentido, en el ambito de los tratados y convenios in-
ternacionales se habla de plenos poderes para referirse a capacidad, com-
petencia y facultad que la autoridad competente concede por escrito a una
persona para la ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de
un tratado internacional, la adopcion del texto del tratado y para manifestar
el consentimiento del estado para obligarse. El Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados sefiala en su punto 2:

«Entiende por plenos poderes un documento que emana de la au-
toridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias
personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o la
autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento
del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro
acto con respecto a un tratado».

La designacion de los miembros de la comision negociadora en los
acuerdos internacionales no normativos suele, por el contrario, consistir en
una mera contestacion de la unidad a la que pertenece el designado y en
contestacion al requerimiento realizado por el 6rgano originador que va a
tutelar los trabajos de negociacién y redaccion del acuerdo.

Normalmente en los acuerdos que se suscriben en el ambito del Mi-
nisterio de Defensa, la comision negociadora espaiiola estara compuesta
por personal perteneciente a dicho ministerio y en concreto al 6rgano ori-
ginador que promueve la suscripcion del acuerdo por su caracter técnico
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en el ambito en el que el acuerdo pretende firmarse?, y las funciones que
competen al experto legal, en caso de que sea necesaria su concurrencia, la
habra de asumir personal perteneciente al Cuerpo Juridico Militar. No en
vano, el papel habitual y normal del asesor juridico en las negociaciones de
tratados internacionales es el de un miembro mas dentro de la delegacion
espafiola de que se trate, y su funcion serd apoyar adecuadamente en los
escollos juridicos que pudieran surgir a lo largo de estas.

Ello no es 6bice para que en determinados casos y por concurrir am-
bitos multidepartamentales pudiera ser necesaria la participacion en las
negociaciones personal de otros ministerios, a menudo del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica?!, del Ministerio del Interior o del Ministerio
de Fomento?2. E igualmente también es factible que miembros del Cuerpo
Juridico Militar puedan integrar comisiones negociadoras en ambitos en
principio ajenos al Ministerio de Defensa, pero que por el objeto de estas
sea conveniente su concurrencia en las negociaciones?.

Aunque los miembros de la comision negociadora son intercambiables,
por ejemplo, el asesor legal puede ser sustituido en cualquier momento, lo
cierto es que es conveniente cierta permanencia de los designados al objeto
de hacer mas manejable los trabajos por las mismas personas que ya co-
nocen la trayectoria y que han participado ya en las cuestiones que se han
podido venir presentando en las mesas de negociacion. Ademas, el ase-
sor legal debera como norma general pertenecer a la asesoria juridica que
preste los servicios en el nivel y ambito correspondiente al cual pertenezca
el organo originador, ya se trate del Ejército de Tierra, de la Armada, del
Ejército del Aire, la Guardia civil, Organo central del Ministerio de Defen-

20 En este sentido, las normas-guia sobre tramitacién de acuerdos internacionales en el
Ministerio de Defensa sefialan que cualquier 6rgano del Ministerio de Defensa puede, en el
desarrollo de sus cometidos, advertir la necesidad o conveniencia de establecer acuerdos de
cooperacion con 6rganos similares de otros paises.

21 Por ejemplo, cabe citar a las negociaciones que se sucedieron para la elaboracion
del Canje de Cartas que hubo de suscribirse en el ambito del SOFA OTAN entre el JEMAD
y SACEUR, en cuya preparacion y negociacion el Ministerio de Hacienda tuvo un papel
importante, ya que hubo de incluirse clausulas relativas a los privilegios tributarios que ha-
brian de aplicarse al personal de la OTAN que por sus funciones reside en territorio espaiiol.

22 Conforme a la nomenclatura utilizada en el Real Decreto 415/2016, de 3 de noviem-
bre, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.

2 Por ejemplo, en la negociacion del protocolo SNP al Convenio internacional so-
bre responsabilidad e indemnizacion de daiios en relacion con el transporte maritimo de
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, 1996, suscrito en el ambito del Ministerio
de Fomento, cuyos trabajos de redaccion se llevaron a cabo en la Organizacion Maritima
Internacional, en su sede en Londres, particip6 personal del Cuerpo Juridico Militar desti-
nado en la Armada.
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sa, etc. Pero en cualquier caso existe en la actualidad una gran elasticidad
para evaluar la competencia de los integrantes de la comision negociadora.

Ademas, tal elasticidad a la hora de evaluar la competencia de los inte-
grantes de la comision negociadora, se debe también a que esta puede ser
especialmente tolerante en el proceso de negociacion, en el cual, dado que
aun no se aborda una tramitacion administrativa mas formal de lo negocia-
do, no existe problema en permitir cierto margen en la competencia, dado
que, en todo caso, los extremos contenidos en el borrador que se acuerde
podran ser aceptados o no por quien tenga la atribucion de llevar a cabo la
tramitacion reglamentaria del acuerdo.

Otra cuestion es la conveniencia de que los integrantes de la comision
negociadora evaliuen previamente el grado de respaldo que sus acciones
pueden tener en su legislacion interna y por quienes deben aprobar el texto
definitivo que haya de remitirse para su tramitacion reglamentaria y por la
autoridad que haya de firmar o delegar su firma, que en el caso de acuerdo
internacional no normativo de que se trata, lo sera siempre el ministro de
Defensa.

6. NEGOCIACION Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS
ACUERDOS INTERNACIONALES

El articulo 11 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados
y otros Acuerdos Internacionales, bajo la ribrica «Negociacion» senala:
«Los departamentos ministeriales negociaran los tratados internacionales
en el ambito de sus respectivas competencias, en coordinacion con el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciony.

De tal forma, la competencia para negociar tratados internacionales la
ostentan los diferentes ministerios en coordinacion con el Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion. A mas abundamiento, el Articulo
5 de la Ley 25/2014 sefiala en relacion con la negociacion de Acuerdos
Internacionales: «Correspondera a los departamentos ministeriales respec-
to de los tratados y otros acuerdos internacionales que les afecten en el
ambito de sus respectivas competencias: a) La iniciativa en la negociacion
del tratado o acuerdo. b) El planteamiento, desarrollo y conclusion de la
negociacion [...]».

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la citada Ley 25/2014 con-
templa en su articulo 2, junto con los tratados internacionales, otros acuer-
dos de diferente naturaleza. En este punto debe citarse también a los acuer-
dos internacionales administrativos y a los acuerdos internacionales no
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normativos, que como se sefialaba con anterioridad cubren la mayor parte
de los procesos negociadores que se desarrollan en la actividad exterior
que compete al Ministerio de Defensa.

Segun el mismo precepto legal, el acuerdo internacional administrati-
vo es un acuerdo de caracter internacional no constitutivo de tratado cuya
celebracion esta prevista en el tratado que ejecuta o concreta, cuyo con-
tenido habitual es de naturaleza técnica cualquiera que sea su denomina-
cion y que se rige por el derecho internacional. Un acuerdo internacional
no normativo, por el contrario, es el acuerdo de caracter internacional no
constitutivo de tratado ni de acuerdo internacional administrativo que con-
tiene declaraciones de intenciones o establece compromisos de actuacion
de contenido politico, técnico o logistico, y no constituye fuente de obliga-
ciones internacionales ni se rige por el derecho internacional.

Hay que tener en cuenta que, a menudo, la negociacion de acuerdos
internacionales que inicialmente se pretendia tramitar como acuerdos no
normativos, no impide su calificacion por la Asesoria Juridica Internacio-
nal del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion como tratados
internacionales, cuando concurren las condiciones enunciadas en los arti-
culos 93 y siguientes de la Constitucion espaiiola.

En cualquier caso, la calificacion de un acuerdo internacional como tra-
tado o como acuerdo administrativo o acuerdo no normativo condicionara
necesariamente las técnicas de negociacion internacional, especialmente
desde la perspectiva legal toda vez que la naturaleza juridica del acuerdo
que le va a llevar a tener un mayor o menos grado de obligacion para los
firmantes de este condicionara la accion negociadora del texto por parte de
los asesores juridicos que participen en las reuniones que se celebren para
la redaccion de los diferentes acuerdos.

En este punto debe aludirse a las normas-guia sobre tramitacion de
acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa, y en concreto el
apartado 3 de las citadas normas, que especifica una serie de directrices
que deben respetarse durante la redaccion de acuerdos no normativos, es
decir, de acuerdos en los que no hay una voluntad de las partes de so-
meterse al derecho internacional. La singularidad e importancia de tales
directrices aconseja reproducirlas en este punto ya que la negociacion de
los diferentes borradores requerira a menudo pronunciarse aconsejando
respetar las siguientes directrices:

1. Nunca debe expresarse en el texto del correspondiente acuerdo la
voluntad de las partes de someterse al derecho internacional.
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2. No debe denominarse al acuerdo como tratado, convenio, conven-
cion, etcétera. Los términos mas usuales a utilizar son comunicado, progra-
ma, memorando, minuta, acta, declaracion conjunta, etcétera.

3. Hay que utilizar expresiones que no surgieran la idea de obligacion
legal y excluir verbos en imperativo.

4. No debe indicarse como sujetos de los compromisos al Reino de
Espafia a Espaiia, a los Estados, a las altas partes contratantes, incluso a
las Partes, con mayuscula, sino al 6rgano o autoridad que los asume, y
en el caso de hacer referencia a las partes, este término debe ponerse en
minuscula.

5. Conviene reducir lo mas posible las formalidades del escrito, evi-
tando los parrafos preambulares y adoptando una redacciéon menos formal
que en un tratado.

6. Conviene evitar la sistematizacion de texto, difuminar en lo posible
la articulacion, recurriendo una simple numeracion sucesiva (1, 2, 3...), en
lugar de la articulada (articulo 1, articulo 2, etc.). Si el texto es breve, se
puede incluso evitar toda forma de numeracion.

7. Asimismo, conviene evitar clausulas finales que prevean la formali-
zacion del acuerdo con posterioridad a su firma, formulacion de reservas,
alusiones a la entrada en vigor, denuncia y arreglo de controversias que
vayan mas alla de la prevision de consultas. Eliminar cualquier prevision
de responsabilidad por incumplimiento.

8. Es preferible la utilizacion de un texto no firmado a un texto firmado;
si se recurre a un texto firmado, no se utilizara en ninglin caso plenipoten-
cia para firma.

Por el contrario, en caso de negociacion de acuerdos internacionales
que conlleven una naturaleza normativa y que sean capaces de obligar des-
de una perspectiva juridica, el asesoramiento juridico debera asegurar que
las formalidades y las clausulas prototipicas de los tratados internacionales
se incorporen en los borradores y textos que sean objeto de negociacion.

Por ejemplo, en el Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados
Unidos de América sobre Cooperacion para la Defensa, anejos y canjes de
notas anejas a este, hecho en Madrid el 1 de diciembre de 1988, podemos
encontrar diferentes clausulas que marcan el caracter normativo del con-
venio como por ejemplo: «el presente convenio y sus anejos, que forman
parte del mismo, entraran en vigor cuando las partes se comuniquen por
escrito que han cumplido los respectivos requisitos constitucionales» o
«hasta que se complete esta retirada, seguiran en vigor todos los derechos,
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privilegios y obligaciones de ambas partes que se deriven del convenio,
disposiciones que se recogen a lo largo de su articulado».

Asimismo, los elementos formales asemejan los textos de dichos
acuerdos internacionales a auténticos textos legislativos con sus preambu-
los, capitulos y articulos.

La dicotomia acuerdo normativo/acuerdo no normativo suele generar
en el proceso de negociacion una importante fuente de problemas cuando
se pretende introducir por parte de un equipo negociador clausulas que
pueden contradecir alguna disposicion de caracter general del Estado al
que pertenece el otro u otros equipos negociadores. Por ejemplo, en el caso
de Espatia, si partimos de la intencidon de suscribir un acuerdo no normati-
vo, por ejemplo un MOU o un acuerdo técnico, la inclusion de este tipo de
clausulas adulterarian la naturaleza extrajuridica del acuerdo y lo transmu-
taria en un acuerdo internacional normativo, ya tratado internacional, ya
acuerdo administrativo.

Normalmente dichos problemas se terminan resolviendo con facilidad,
ya que los diferentes Estados de nuestro entorno cuentan con sistemas juri-
dicos proximos al nuestro y legalidades que presentan los mismos proble-
mas, permitiendo llegar a acuerdos de compromiso que excluyen clausulas
obligacionales en los acuerdos no normativos.

En cualquier caso y habida cuenta de que este trabajo se centra en la
accion exterior del Ministerio de Defensa, nos centraremos en los acuerdos
no normativos ya que son estos los que de forma habitual mas se suscriben
entre el Gobierno del Reino de Espaiia y los gobiernos de otros paises en el
ambito de la defensa, siendo los tratados internacionales menos frecuentes
en la actividad cotidiana del citado ministerio.

Dentro del ambito de los acuerdos no normativos y siguiendo a Poyato
Ariza?, cabe distinguir en el ambito del Ministerio de Defensa tres tipos
basicos de acuerdos no normativos:

1. Acuerdos derivados de los planes generales de politica exterior.

Los planes generales de politica exterior suelen incluir proyectos de
acercamiento a determinados paises, materializados por el establecimiento
de acuerdos formales en areas tales como la defensa. En virtud de estos
planes de politica exterior, el Gobierno a través del Ministerio de Defensa

2 POYATO ARIZA, J. L. «Los MoU,s. Fundamento juridico. Tipos y competencias
para suscribirlos. Los arreglos Técnicos». Lecciones de derecho operativo. Madrid: Minis-
terio de Defensa, Secretaria General Técnica 2001, pp. 172y 173.
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o del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, en su papel de
coordinador de la accion exterior del Estado, ejerce la iniciativa para la
suscripcion de acuerdos internacionales que se encuadrarian bajo esta tipo-
logia de acuerdos internacionales no normativos.

2. Acuerdos originados a iniciativa de algun 6rgano del Ministerio de
Defensa.

También puede ocurrir, y de hecho se produce de forma habitual, que
diferentes autoridades u organismos consideren oportuno la suscripcion de
acuerdos no normativos en el ambito de sus competencias con otras autori-
dades analogas de otros paises. En este caso, la iniciativa, que vendria dada
desde dichos organos, exige que previamente se notifique a la Direccion
General de Politica de Defensa (DIGENPOL) con remision de datos razo-
nes que aconsejen la firma del acuerdo, para que valore bajo el prisma de
la politica de defensa la oportunidad para que comiencen los contactos al
objeto de iniciar su negociacion.

3. Acuerdos originados a iniciativa de la otra parte.

También puede ocurrir que sean organismos y autoridades de otros pai-
ses los que tomen la iniciativa para la firma de un acuerdo internacional
en el ambito del Ministerio de Defensa. Con frecuencia, en el curso de
conferencias, reuniones o visitas oficiales se hacen propuestas para el esta-
blecimiento de acuerdos bilaterales o multilaterales.

7. ELMARCO CONTEXTUAL EN LA NEGOCIACION DE
ACUERDOS INTERNACIONALES

Con caracter previo a la negociacion las partes deben tener en cuenta
y analizar el marco en el que se va a desarrollar la negociacion, si es en un
pais participante en la negociacion, si es en nuestro pais, si es en la sede de
una organizacion internacional (normalmente OTAN o UE), el momento
en que la negociacion se produce, asi como los antecedentes de la nego-
ciacion que pueden ser definitivos a la hora de emprender un proceso de
redaccion de un texto internacional.

En primer lugar, debe senalarse que antes de agendar las primeras reu-
niones entre las delegaciones participantes que integran asesores juridicos,
los textos o borradores de trabajo sobre los que va a recaer la actividad de
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negociacion suelen ser objeto de un desarrollo previo a través de los con-
tactos (normalmente por correo electronico) que permitan disponer de un
borrador lo suficientemente depurado.

Esta falta de contacto directo previo no implica que el apoyo legal no
se produzca durante esta fase ya que los borradores son facilitados a las
correspondientes asesorias juridicas de aquellos mandos de los que de-
pendan los 6rganos originadores del acuerdo internacional que se pretende
negociar y firmar.

El lugar de negociacion a menudo no afecta a las técnicas de nego-
ciacion legal entre las comisiones participantes en la redaccion de un bo-
rrador de trabajo. Normalmente en los acuerdos bilaterales, las sesiones
de trabajo se desarrollan en los dos paises participantes, desplazandose la
correspondiente delegacion con los medios de que disponga al pais inter-
locutor. En tales casos, cuando es la delegacion espaiiola la que se traslada
al extranjero, no siempre va a disponer de las facilidades que tendria para
desplegar su actividad que las que tendria en Espaia. Esto debera ser teni-
do en cuenta especialmente en cuestiones tales como la comunicacién con
superiores jerarquicos, autoridades y 6rganos consultivos que podrian ser
consultados en el momento de negociar los términos del acuerdo. Aunque
los medios de que van a disponer, como correo electronico e incluso llama-
das telefonicas, podran estar a disposicion de las delegaciones, no siempre
responderan estos a la urgencia y premura que a menudo requieren los
trabajos de negociacion, haciéndolos menos manejables para la delegacion
que se traslada al extranjero.

Igualmente ocurre con los acuerdos multilaterales, que suelen nego-
ciarse bien en las sedes de las organizaciones internacionales que auspician
dichos trabajos (por ejemplo, la EDA en el ambito de la UE, o SHAPE en
el ambito OTAN) o en las de los paises originadores y patrocinadores del
objeto sobre el que recae el acuerdo que pretende suscribirse. Aunque por
lo general dichas sedes suelen responder a las necesidades de las delega-
ciones visitantes, no cabe duda que la lejania del territorio nacional podra
suponer una desventaja que no se daria si la negociacion tuviera lugar en
el territorio nacional.

8. ETAPAS DE LA NEGOCIACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES

Analizando de forma mas analitica el proceso de negociacion, cabe
diferenciar las siguientes etapas propias de una negociacion en el marco de
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los acuerdos internacionales no normativos que pretendan suscribirse en el
ambito del Ministerio de Defensa.

8.1. PREPARACION DE LA NEGOCIACION

La planificacion es una parte critica en la negociacion, toda vez que
una buena preparacion previa es la mejor forma de asegurar una negocia-
cion satisfactoria. Un negociador sin una adecuada preparacion no tendra
otra opcion que la de limitarse a reaccionar ante los acontecimientos sin
poder dirigirlos, y su poder negociador sera probablemente inferior a su
interlocutor en la mesa de negociacion. Esta preparacion bascula entre di-
ferentes aspectos, si bien hay que referirse a dos fundamentales como son
la definicion de la estrategia a seguir (en la que cabe referirse por ejemplo
a aspectos técnicos sobre qué informacion se va a proporcionar y cual no,
el establecimiento de los objetivos que se persiguen, etc.), y la elaboracion
de la agenda de negociacion.

Pero antes ha de advertirse que la negociacion conlleva previamente a
las primeras sesiones de trabajo la realizacion de un trabajo previo. Como
se comento, antes de comenzar las negociaciones directas a través de las
delegaciones de los paises en sesiones de trabajo, los borradores que se van
a presentar a estos son ya redactados previamente a través de otros tantos
contactos, normalmente por correo electronico, en los que el asesor juridi-
co aporta ya un primer asesoramiento juridico.

Dicho asesoramiento en este estadio previo se articula bien a través de
contactos por correo electronico o bien mediante sesiones de trabajo de los
propios integrantes de la comision o delegacion y que, por ello, se desarro-
llan todavia en territorio nacional.

Ademas, es usual que los primeros borradores pretendan remitirse a las
asesorias juridicas competentes para recabar un primera valoracion inicial
y que revista cierta formalidad con el aval del asesor juridico titular de la
citada asesoria juridica. Aunque normalmente el borrador definitivo que
haya de tramitarse reglamentariamente para recabar su firma y que debera
ser trasladado a la asesoria juridica competente para informe como regla-
mentan las diferentes instrucciones internas de los Cuarteles Generales de
los tres Ejércitos, no es extrafio que quiza por un exceso de prudencia se
recaben informes anticipados de tales asesorias, practica esta que no re-
sulta recomendable, dado que la participacion del asesor juridico en las
negociaciones debe ser tenida como garantia suficiente para salvaguardar
el control legal durante los trabajos de redaccion de los correspondientes
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textos internacionales. En definitiva, deberan pasar a informe de las aseso-
rias juridicas solo los borradores definitivos y previamente a su tramitacion
reglamentaria mediante su traslado a DIGENPOL para recabar la firma
con toda la documentacion que resulte pertinente (memorias econémicas
y jusficativas, etc.).

Normalmente, y dado que el asesor juridico que forma parte de una
comision o delegacion negociadora debera tener suficiente nivel en el do-
minio de la lengua extranjera (normalmente el inglés), lo cierto es que los
borradores que pretendan ser informados formalmente por las asesorias
juridicas deberan ser siempre traducidos al espafiol con caracter previo a
su remision.

No obstante, el experto legal que forma parte de la delegacion nego-
ciadora debera asumir un asesoramiento en el idioma utilizado en estas,
normalmente el inglés, ya que como parte de dicha comision, debera traba-
jar directamente sobre los textos en el idioma de que se trate sin necesidad
de que haya de traducirse al espaiiol. Las consultas que puedan efectuarse,
asi como la negociacion en si, se desarrollaran en el idioma en el que se
vayan redactando dichos borradores, ya que se trata de un asesoramiento al
margen de la tramitacion reglamentaria del acuerdo en la Administracion
Publica, y su dindmica se insertara en la misma dinamica que discurra du-
rante los debates que se sucedan con los interlocutores pertenecientes a los
demas paises negociadores.

En cualquier caso, el asesor juridico que participe en las negociaciones
debera recabar previamente la documentacion necesaria para atender las
negociaciones tanto legal (doctrina, dictimenes, informes, jurisprudencia
etc., en el ambito del derecho internacional publico) como de otro caracter,
como son los contactos de los organizadores; si, por ejemplo, el acuerdo
se tutela desde una organizacion internacional, de los asesores legales de
los otros paises, creandose listas de correo y a menudo grupos de trabajo
propios en cuyo seno se trabajara y negociaran los aspectos legales de los
borradores, etc.

En este punto, 6rganos de gran importancia a la hora de realizar contactos
previos a las negociaciones por parte de los asesores juridicos intervinientes
en las negociaciones seran: la Subdireccion General de Planes y Relaciones
Internacionales (en DIGENPOL), la Asesoria Juridica General del Ministe-
rio de Defensa, la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, etc. Aunque dichos 6rganos administrativos
tendran un papel relevante al tiempo de la tramitacion reglamentaria de los
borradores definitivos que hayan de elevarse al Ministro de Defensa para su
firma o para recabar la delegacion de la misma, lo cierto es que son 6rganos
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que también pueden resultar de utilidad a la hora de recabar informacion y
cualquier otra ayuda que el asesor juridico pueda precisar.

En cualquier caso, lo mas aconsejable es intentar realizar las gestiones
oportunas en territorio nacional con caracter previo a los debates que se
puedan desarrollar, tanto en territorio nacional como en territorio extranje-
ro, para recabar cuantas instrucciones sean necesarias para poder respon-
der adecuadamente en los debates que se vayan a suceder en los trabajos
de negociacion de acuerdos internacionales. Estas instrucciones seran im-
partidas normalmente desde los Estados Mayores de los tres Ejércitos, de
Direcciones Generales del Ministerio de Defensa que sean competentes en
los ambitos en los que dichas decisiones deban tomarse. Si bien también
suele ser clave a este respecto las instrucciones que puedan recabarse desde
otros centros directivos del departamento.

En este sentido cabe hacer alusion a los siguientes:

1. En materia propiamente legal, las instrucciones deberan, en caso de
ser necesario, recabarse de la Asesoria Juridica General, a la cual le corres-
ponde segtn el articulo 11 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por
el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Defensa:

«2. La funcién de asesoramiento juridico, funcion unica en el ambito
del Departamento, se ejerce bajo la direccion del Asesor Juridico General
de la Defensa quien, a tal fin, puede dictar instrucciones a las asesorias
juridicas de los cuarteles generales de los ejércitos y a cualquier otra en el
ambito del Departamento, asi como evacuar las consultas que le formulen
tendentes a asegurar la debida coordinacion y unidad de criterio».

2. La Direccion General de Politica de Defensa (DIGENPOL), habida
cuenta de que conforme al articulo 15:

«1. La Direccion General de Politica de Defensa es el 6rgano directivo
al que le corresponde la planificacion y desarrollo de la politica de defensa.
A estos efectos, dependen funcionalmente de esta direccion general los oOr-
ganos competentes en las citadas materias de las Fuerzas Armadas y de los
organismos autonomos del Departamento. 2. Corresponden a esta direccion
general, en el &mbito de sus competencias, las siguientes funciones: [...] b)
Elaborar las directrices de politica de defensa y realizar su seguimiento. ¢)
Controlar el desarrollo del Plan de Diplomacia de Defensa. d) Elaborar las
lineas generales de desarrollo de las directrices de politica de defensa para
la participacion en organizaciones internacionales de seguridad y defensay.

3. Continuando con la misma disposicion reglamentaria, entre otros
organismos y direcciones que pueden resultar de interés para recabar direc-
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trices al tiempo de negociar acuerdos internacionales en el &mbito del Mi-
nisterio de Defensa, tenemos la Direccion General de Armamento y Ma-
terial, cuyo articulo 4 le atribuye entre otras, las siguientes competencias:

«c) Ejercer las competencias que se le atribuyan para negociar y gestionar
la cooperacion industrial, controlar las transferencias de tecnologia nacional
a terceros paises, asi como la obtenida de programas, acuerdos o convenios
internacionales. d) Impulsar, junto con la Direccion General de Politica de De-
fensa, las relaciones bilaterales, ejerciendo la representacion nacional en los
foros multinacionales. ) Impulsar el apoyo institucional a la internacionaliza-
cion de la industria espafiola de defensa, coordinar la promocion internacional
de la enajenacion de bienes muebles y productos de defensa y, en coordinacion
con la Direccion General de Politica de Defensa, dirigir las actuaciones de
los agregados y consejeros de defensa. f) Ejercer las competencias atribuidas
en relacion con el control del comercio exterior de material de defensa y de
productos y tecnologias de doble uso y la gestion de las inversiones extranje-
ras en Espafia, relacionadas con la defensa. g) Proponer y dirigir los planes y
programas de investigacion y desarrollo de sistemas de armas y equipos de in-
terés para la defensa nacional, en coordinacion con los organismos nacionales
e internacionales competentes en este ambitoy.

4. También se incluiria entre los érganos que por su competencia pue-
den ser consultados antes de proceder a negociar un acuerdo internacional,
la Direccion General de Asuntos Econdémicos a la que corresponde: «la
planificacion y desarrollo de la politica econdémica y financiera del Depar-
tamento, asi como la supervision y direccion de su ejecuciony, asi como
«d) Administrar los recursos financieros que se le asignen y los no atribui-
dos expresamente a otros 6rganos del Ministerio, asi como los destinados a
las adquisiciones en el extranjero, las operaciones de paz y ayuda humani-
taria, y al funcionamiento de las agregadurias y los consejeros de defensa
y representaciones militares®».

5. La Direccion General de Infraestructura a la que corresponde: «con-
trolar los programas y proyectos internacionales y relacionarse, en coordi-
nacién con la Direccion General de Politica de Defensa, con organismos
internacionales en materia de infraestructura»?.

6. O la Direccion General de Reclutamiento y Ensefianza Militar a la
que corresponde «elaborar, en coordinacioén con la Direccién General de

25 Articulo 5 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Orgéanica Basica del Ministerio de Defensa.

26 Articulo 6 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Organica Basica del Ministerio de Defensa.
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Politica de Defensa, los programas de cooperacion internacional en mate-
ria de ensefianza y dirigir su ejecucion»?’.

Con independencia de lo anterior, previamente a la negociacion de un
acuerdo internacional de los denominados no normativos en el ambito del
Ministerio de Defensa, debe recabarse la oportunidad politica a DIGEN-
POL para poder iniciar los contactos con la contraparte.

En este punto debe citarse el apartado 2 de las normas-guia sobre tra-
mitacion de acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa, que se-
fiala para el caso de acuerdos originados a iniciativa de algin 6rgano del
Ministerio de Defensa que «[...] cualquier paso en la esfera internacional,
por minimo que parezca, puede tener significado, por lo que es muy conve-
niente que aquellos 6rganos actiien de acuerdo con las directrices generales
de politica exterior [...]». Por ello, «cuando se sienta la necesidad o con-
veniencia de celebrar un acuerdo, el primer paso debe ser informar a DI-
GENPOL facilitandole los datos y razones en que esta se basa». A resultas
del analisis que lleve a cabo DIGENPOL de la propuesta, pudiendo hacer
las apropiadas consultas de nivel superior dentro del Ministerio y con el
Ministerio de Asuntos Exteriores, decidira aconsejando o desaconsejando
la apertura de negociaciones para la suscripcion del acuerdo. Incluso si la
amplitud del acuerdo u otras circunstancias que pudieran concurrir, cabria
que el propio DIGENPOL pueda asumir la direccion en la elaboracion y
negociacion con el asesoramiento técnico del promotor.

8.2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Volviendo a la perspectiva de la actividad diplomatica, la negocia-
cion puede ser contemplada desde una perspectiva amplia, en el sentido
de comprender los contactos y las conversaciones que mantiene la mision
diplomatica con las autoridades del Estado receptor sobre cualquier tema,
con el objetivo de conseguir que dicho Estado adopte un comportamiento o
una posicion determinada?®. Para Martinez Morcillo?, la negociacion es un

27 Articulo 10 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Organica Basica del Ministerio de Defensa.

2 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los érganos del Estado para las relaciones ex-
teriores. Compendio de Derecho Diplomatico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p.150.

2 MARTINEZ MORCILLO, A. «La funcion diplomatica». Espaiia y la practica del
Derecho Internacional. Madrid: Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion 2014, Co-
leccion Escuela Diplomatica, p. 350,.
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procedimiento especifico por el que varios sujetos dotados de personalidad
juridica internacional buscan un acuerdo sobre un tema de interés comun.

El procedimiento de negociacion es la parte central de la negociacion.
Se trata de un dialogo por turno, en forma oral (excepto los resultados que
se consignan por escrito), en el cual ambas partes hacen valer sus propios
argumentos para conseguir las redacciones que mas interesen en el acuerdo
que haya de suscribirse. Y es en esta fase cuando se desarrollan propia-
mente las técnicas de negociacion argumentando, escuchando atentamente
la argumentacion de las demas partes, para conocer la informacion de la
otra parte, sea verbal o no verbal, entrando en juego las habilidades tanto
de expresion propia como de interpretacion de los gestos y expresiones e
la contraparte se sucedan en las sesiones de trabajo. Es la etapa en que se
utilizan tacticas de negociacion y donde la destreza del negociador va a ser
importante a fin de lograr obtener un acuerdo.

8.2.1. Técnicas de negociacion

Las técnicas de negociacion son reglas y procedimientos de uso en las
negociaciones que pueden facilitar la conclusion de un acuerdo satisfactorio.
Los obstaculos que con mayor frecuencia surgen en un proceso nego-
ciador para el negociador experto legal se pueden reducir a los siguientes:

1. La reaccion inapropiada o realizada en un momento inoportuno. Es
un obstaculo de caracter interno del propio negociador, en tanto que los
seres humanos son maquinas de reaccion, por lo que hay que procurar
saber esperar a los momentos adecuados para tener reacciones adecuadas.
Esto ocurre por ejemplo cundo se hacen valer argumentos anticipadamente
a cuestiones que todavia no han sido debatidas y que no lo seran hasta mas
adelante, lo que puede suponer dar una ventaja al interlocutor en el punto
que haya de debatirse.

2. También, propias de la habilidad y destreza del negociador son las
emociones que deben atemperarse en lo posible al objeto de dar mayor
confianza y seguridad a nuestros interlocutores haciendo mas manejables
los debates que se sucedan durante las sesiones de trabajo. En especial de-
beran evitarse manifestaciones negativas, los ataques que podrian deberse
airay hostilidad, posiciones inflexibles, u otras que puedan traslucir miedo
o falta de confianza.
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Esta variable en la negociacion internacional no es exclusiva de nues-
tro tiempo, pues de la obra francesa de 1716 De la Maniére de Négocier
avec les Souverains, se extrae el siguiente extracto:

«El diplomatico debe ser rapido, recursivo, buen oyente, cortés y
agradable. No debe crearse la reputacion de ser un talento, ni tampoco
debe discutir en exceso de forma que divulgue informacién secreta para
ganar una discusion. Un buen negociador debe sobre todo dominarse
suficientemente para resistir la tentacién de hablar antes de haber pensa-
do a fondo lo que se propone ceder. No debe caer en el error de suponer
que un poco de misterio dentro del cual se crean secretos de la nada y se
elevan las trivialidades al nivel de los asuntos de Estado es algo mas que
el sintoma de una cabeza chica. Debera prestarles atencion a las mujeres,
pero sin entregar su corazon. Debera ser capaz de aparentar dignidad aun
sin poseerla, pero al mismo tiempo tendra que evitar cualquier exhibi-
cion de mal gusto. El ser valiente, una cualidad esencial puesto que el
timido no podré esperar culminar con €xito una negociacion confiden-
cial. El negociador debera tener la paciencia del relojero y carecer de
prejuicios personales. No debe tener inclinacion por la bebida, el juego o
las mujeres, ni ser irritable, ni dejarse llevar por otras veleidades y fanta-
sias. El negociador debera ademas estudiar historia, conocer las institu-
ciones extranjeras y las costumbres y ser capaz de decir, para cualquier
pais extranjero, en manos de quién realmente reside la soberania. Debera
tener también algun conocimiento de la literatura, ciencia, matematicas
y derecho. Finalmente debera ser buen anfitrion. Un buen cocinero es a
menudo un excelente conciliador’%.

3. También ha de subrayarse el obstaculo consistente en el comporta-
miento posicional o habito de atrincherarse en una posicion pretendiendo
asi hacer ceder al negociador sin tener la intencion de doblegar su postura.
La firmeza en las posturas no debe confundirse con la sensacion de inflexi-
bilidad, ya que una negociacion adecuada debera dirigirse justamente a
doblegar a la contraparte a través de argumentos y en su caso cesiones para
conseguir el resultado pretendido, pero no mediante una postura inflexible
que dificulte obtener progresos durante las negociaciones para la redaccion
de los acuerdos.

30 CALLIERES, F. De la Maniére de Négocier avec les Souverains [en linea]. 1716
[Consultado el 18 de diciembre de 2016] Disponible en web: http://www.mific.gob.ni/do-
cushare/dscgi/ds.py/Get/File-4903/CINCO_ESTILOS.doc.
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Como seniala Manzanero?!, es recomendable centrarse en los intereses
y no obcecarse con las posiciones. Buena parte de las negociaciones se han
malogrado porque se confunden los intereses con las posiciones, a causa
de la falta de flexibilidad que esto supone, ya que aunque las posiciones
de las diferentes partes en conflicto puedan ser incompatibles, los intereses
frecuentemente no lo son.

En la negociacion hay que tener muy presente que se negocia cuando
una persona trata de un problema con otra o cuando dos Estados examinan
un asunto en comun. Dado que una negociacion implica una conciliacion
de puntos de vista e intereses opuestos, los negociadores deberian recordar
que, para concluirla favorablemente, es necesario esforzarse por compren-
der el punto de vista contrario y demostrar que se ha llegado a tal compren-
sion. Siuna parte se ve forzada a aceptar pura y simplemente las peticiones
de la otra, no existe negociacion, sino capitulacion®,

4. Aunque la negociacion colaborativa pretende obtener beneficios
para ambas partes, lo cierto es que no resulta impensable que en determi-
nados casos a una de las partes no le interese el resultado por no ver o no
entender el beneficio que podria generarle el acuerdo. Esto podria ocurrir
por ejemplo en casos de negociacién de acuerdos para la utilizacion de
instalaciones o recursos en territorio nacional por parte de otros paises sin
que realmente se genere un beneficio alguno que pudiera redundar en favor
de nuestro pais, lo que en determinados casos podria llevar a considerar la
inoportunidad de afrontar la negociacién en un momento dado.

5. Otro obstaculo que puede surgir en un proceso negociador son las
diferencias legales y culturales entre los paises que participan en la nego-
ciacion. Cuando se trata de negociar acuerdos internacionales con paises
que participan de un sistema juridico proximo al nuestro, como ocurre,
por ejemplo, con los paises que integran la UE, las diferencias culturales y
legales no suelen ser importantes, facilitando en gran medida los trabajos
de redaccion de los acuerdos. Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando
los paises interlocutores guardan ciertas diferencias culturales y legales.
En este punto debe sefialarse que Espaiia, en ocasiones, ha participado en
ejercicios y maniobras militares con paises arabes con los que mantenemos
una disparidad cultural y legal que puede presentar dificultades a la hora
de fijar, por ejemplo, el estatus juridico del personal espaiiol que haya de
trasladarse a dichos paises durante un tiempo mas o menos permanente.

3 MANZANERO A. L. «La negociaciéon como solucion a situaciones conflictivasy.
Anuario de Psicologia Juridica 2002, n.° 12, pp. 129-140.
32 CAHIER, P. Derecho Diplomatico contemporaneo. Madrid: Rialp 1965, pp. 188-189.
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Delitos tipificados en los codigos penales de dichos paises pueden no re-
sultar tipificados en Espana, y las garantias judiciales pueden ser distintas,
lo que puede generar dificultades a la hora de llegar a un acuerdo entre las
partes negociadoras. Si bien, estamos ante una cuestion mas especifica,
como es, la cuestion relativa al estatuto juridico del personal de los paises
participantes que sera abordada en otro lugar.

En cualquier caso, con caracter general, las diferencias sociocultu-
rales condicionaran en mayor o menor medida las particularidades de la
negociacion. Por ejemplo, los anglosajones manejan la relacion desde el
reconocimiento personal de sus habilidades negociadoras y sobre los inte-
reses particulares del acuerdo en si. Por otro lado, los negociadores latinos,
orientales y arabes centran la negociacion en la confianza o en los lazos
de amistad que puedan forman con su interlocutor. Ambas posiciones, sin
importar sus diferencias, se orientan a potencializar las habilidades nego-
ciadoras de las partes y a desarrollar con éxito el objeto de la negociacion?s.

Cabe mencionar también a la globalizacion, que ha sido y es un vehicu-
lo de homogeneizacion al mismo tiempo que pone de manifiesto las dife-
rencias y asimetrias que exhiben los pueblos y naciones que conforman la
aldea global34, pues bien, la globalizacién también supone una ayuda a su-
perar las barreras culturales para subrayar el valor de la interdependencia.

En definitiva, baste sefialar que en los &mbitos internacionales las bre-
chas interculturales obligaran a menudo a salvar diferencias, tanto en el
fondo como en la forma, debido a que analizamos las situaciones de forma
diferente y partimos de limitaciones legales e incluso culturales que afec-
taran a los trabajos de negociacion y a sus resultas.

Asimismo, una buena preparacion de la negociacion permitira llevar
una mayor ventaja en los trabajos de negociacion. La consulta de fuentes
legales de derecho internacional publico, o los acuerdos que se han firmado
previamente con objetos iguales o proximos, especialmente cuando han
sido firmados por los mismos paises y en general cualquier fuente juridica
que pueda ser tenida en cuenta, nos dara mayor ventaja que nuestros inter-
locutores al tiempo de llevar a cabo la negociacion.

Haciendo una aproximacion al ambito legal, desde la perspectiva pro-
piamente letrada y siguiendo a Garcia Ramirez, cabe destacar los siguien-

33 CANON, M.; DAYANA K. La interculturalidad de los negocios internacionales.
Bogota: Universidad & Empresa 2007, vol. 6, pp. 261-291

3 GARCIA CANCLINI, N. Diferentes, Desiguales y Desconectados. Barcelona: Ge-
disa, 2004, p. 54.

35 GARCIA RAMIREZ. J. Las cuatro habilidades del abogado eficaz: la buena pric-
tica. Madrid: Editorial De Rasche y Pereira-Menaut 2013, pp. 117 y ss.
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tes aspectos importantes a tener en cuenta en una negociacion por parte de
un abogado:

A. En primer lugar, lo mejor para negociar es saber mas que la otra parte,
porque conocer es poder. Asi en el marco de derecho sustantivo se cuentan
como actividades claves a conocer bien por el letrado las siguientes:

1. Preparar las doctrinas mas importantes sobre el asunto. Es decir,
aprovechar la bibliografia que pueda existir sobre el caso de que se trate.

2. Realizar estudios de antecedentes de algun caso similar que haya-
mos tenido previamente. Es decir, aprovechar la documentacion de los ca-
sos que hayamos despachado como parte de nuestra investigacion.

3. Analizar jurisprudencia a favor y en contra en las bases de datos de
que dispongamos y porque no, habra que afiadir también aqui la busqueda
de la normativa que pueda ser de aplicacion, etc.

B. En cuanto a las circunstancias propiamente no juridicas habra que:

1. Determinar las circunstancias personales o profesionales de la otra
parte que fueran a influir en la negociacion. El conocimiento de dichas
circunstancias nos permitird dominar mas la negociacion en el sentido de
que sabremos cuando podemos presionar mas o menos a la otra parte, etc.

2.Y, por tltimo, en el marco del derecho procesal o adjetivo habra que
valorar los medios de prueba de los que dispongamos.

Aunque en principio es obvio que los casos deben ser estudiados de la
forma mas amplia posible, en realidad la cuestion en este punto es que un
mejor conocimiento del caso va a permitir que tengamos al mismo tiem-
po mas seguridad sobre las posibilidades que tengamos ya sea en sentido
favorable o desfavorable de forma que si tenemos mas posibilidades de
ganar el caso, podremos presionar mas a la parte contraria, toda vez que
sabemos que, en el peor de los casos, si fracasa la negociacion, habra que
ir a juicio, sabiendo que en esta arena tenemos mas posibilidades de ganar
que la otra parte.

A menudo los precedentes suelen ser un buen argumento para hacer
valer nuestras pretensiones en las diferentes cuestiones que se puedan
plantear. Aunque los sistemas juridicos y en especial los administrativos
pueden acarrear cambios en las perspectivas, lo cierto es que los argumen-
tarios que defendieron los diferentes paises en anteriores ocasiones pueden
servir para oponerlos ante cambios que no nos puedan interesar que preva-
lezcan en la correspondiente negociacion.
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También suelen ser ttiles las interpretaciones que se suceden en los di-
ferentes tribunales que se puedan pronunciar al tiempo de aplicar las dispo-
siciones contenidas en la normativa OTAN. Qué se entiende por conyuge
del personal que se traslada al territorio de otro Estado, en qué términos se
articula la inmunidad de ejecucion de los cuarteles generales de la OTAN,
0 como se protegen la informacion confidencial generada en el curso de las
actuaciones objeto del acuerdo, pueden ser claves a la hora de redactar de
una forma u otra un acuerdo internacional.

Por lo demas, las técnicas de negociacion juridica en el ambito de los
acuerdos no normativos relativos al Ministerio de Defensa quedaran con-
dicionadas basicamente al tipo de acuerdo ante el que nos encontremos, y
especialmente a su objeto.

Por ejemplo, no requerird una gran actividad negociadora en el &mbito
juridico un acuerdo técnico que tenga por objeto desarrollar unos ejerci-
cios 0 maniobras en Espaia, que se realizan anualmente y en el que suelen
participar los mismos paises. En este caso la actividad negociadora seria
minima toda vez que dichos borradores no suelen suftrir grades cambios
respecto de los que se firmaron en anteriores ocasiones. La costumbre es
normalmente utilizar anteriores acuerdos para redactar los nuevos de for-
ma que las partes negociadoras no se apartaran en cuestiones estructurales
y generales en los términos que ya fueron acordados en el pasado.

Sin embargo, si cabe desplegar una negociacion de mayor envergadura
cuando nos encontramos ante acuerdos nuevos, complejos en los que se
establecen pautas para realizar colaboraciones futuras. Estos acuerdos re-
quieren una mayor atencion por parte de los asesores juridicos que forman
parte de las delegaciones participantes.

8.2.2. Limites del negociador

Como se decia inicialmente al tiempo de distinguir entre acuerdos
normativos o tratados (también se incluirian acuerdos administrativos), y
acuerdos no normativos, al iniciar la negociacion de un acuerdo interna-
cional es de vital importancia precisar la naturaleza del objetivo que se
procura o de la cuestion que se pretende solucionar, ya que habitualmente
el fracaso de las negociaciones se suceden a menudo dada la falta de cla-
ridad o el desconocimiento del objeto de la negociacion y de la naturaleza
del acuerdo internacional en el que se trabaja.
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En este punto puede entenderse como un limite en el ejercicio de la
negociacion e condicionante que conlleva el que estemos ante un acuerdo
normativo o no normativo.

Es indispensable, por ejemplo, que las partes tengan claro si se esta
ante un acuerdo que no se vaya a regir por el derecho internacional, ya que
es conveniente que el acuerdo que se vaya a suscribir genere los mismos
efectos para las partes, ya sea un acuerdo generador de derechos y obliga-
ciones o un acuerdo de los llamados pacto entre caballeros.

En este punto, la nomenclatura del acuerdo dentro de los acuerdos no
normativos no es excesivamente importante al comienzo de las negocia-
ciones toda vez que una vez que se ha alcanzado un consenso acerca de
la naturaleza juridica del acuerdo, la nomenclatura de este —MOU (Me-
morandum of Understanding por sus siglas en inglés), acuerdo técnico,
etc.— podra ser decidida mas adelante sin especiales consecuencias desde
un punto de vista juridico.

En las negociaciones el experto legal debera procurar que, en la re-
daccion que figure en los borradores a resultas de las diferentes sesiones
de trabajo, los contenidos no contradigan nuestra legislacion, entendiendo
por tal el ordenamiento juridico que desde la Constitucion regule cualquier
cuestion que haya de figurar en el acuerdo internacional que pretenda sus-
cribirse. En este punto debe referirse el articulo 94 de la Constitucion sefia-
la: «1. La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por me-
dio de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes
Generales, en los siguientes casos: e) Tratados o convenios que supongan
modificacion o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para
su ejecucion». No en vano, en el caso de que el acuerdo a suscribir hubie-
ra de contener alguna clausula que por contravenir nuestro ordenamiento
juridico «supongan modificacion o derogacion de alguna ley», el citado
acuerdo habria de revestir la forma de tratado internacional.

El experto legal también estara limitado en los trabajos de negociacion
en los que pueda participar por las instrucciones que haya podido recibir
del Ministerio de Defensa, de sus superiores o del jefe de la delegacion
espafiola’®. La practica normal es la de una ausencia de instrucciones a este
respecto lo que hace a veces dificiles las acciones del experto legal en algu-

3¢ En este punto cabe sefalar que el articulo 10 del derogado Decreto 801/1972, de 24
de marzo, sobre la Ordenacion de laAactividad de la Administracion del Estado en Materia
de Tratados Internacionales sefialaba: «En el desempeiio de sus funciones, los represen-
tantes de Espaifia se atendran en la negociacion de un tratado al contenido y alcance de la
autorizacion otorgada por el Consejo de Ministros, asi como a las instrucciones que les dé el
Ministro de Asuntos Exteriores, al que tendran informado del desarrollo de la negociaciony.
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nas cuestiones abiertas que deben cerrarse en los trabajos de negociacion y
para las que es necesaria por su contenido mas politico que técnico juridi-
co, de instrucciones de quien son competentes para pronunciarse. En tales
casos lo normal es establecer contacto directo lo mas rapidamente posible
con quienes desde territorio nacional pueden dar esas directrices, lo que
ocurre es que normalmente sera dificil, por no decir imposible, contactar
con las personas indicadas en un breve espacio de tiempo, debiendo el ex-
perto legal en tales casos pronunciarse en el sentido de tener que demorar
la decision por parte de Espafia en tales cuestiones, una vez que se haya
recabado las autorizaciones e instrucciones pertinentes por parte de los
responsables que tengan la competencia para decidir dichos temas.

En tales casos suele ser de ayuda las consultas con el jefe de la de-
legacion, que a menudo asumira la responsabilidad para decidir sobre el
terreno la respuesta que se demande a los miembros de la delegacion espa-
fiola en los trabajos de negociacion. No obstante, no suele ser habitual que
se den estas situaciones en la negociacion de acuerdos internacionales no
normativos en el ambito del Ministerio de Defensa, habida cuenta de que,
en este tipo de negociaciones, el nivel de responsabilidad de los miembros
negociadores no es lo suficientemente alto como para decidir cuestiones
comprometedoras que corresponda decidir a autoridades perteneciente
a altos niveles de responsabilidad, capaces de comprometer a Espafia en
cuestiones mas o menos delicadas. Es por ello que los acuerdos no nor-
mativos, al no generar derechos ni obligaciones para las partes, no suelen
generar en los trabajos de negociacion, situaciones en las que el experto
legal deba solicitar instrucciones a autoridades competentes normalmente
no concurrentes a los debates.

8.2.3. Procedimiento negocial

Por otro lado, debe tenerse en cuenta, como se indico mas arriba, que
en las primeras sesiones de negociacion directa las delegaciones ya suelen
disponer de un borrador relativamente avanzado, borrador que se ha veni-
do redactando mediante continuos contactos por parte de los interlocutores
en los que se ha contado previamente con informes, dictamenes, valoracio-
nes, y asesoramientos técnicos por parte de los paises involucrados en la
redaccion de los acuerdos internacionales.

En este punto, el primer contacto en el que se lleva a cabo la negocia-
cion de los citados borradores puede ser una sesion genérica en la que par-
ticipan todos los miembros de las delegaciones, contacto que normalmente
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permite presentar a los intervinientes dando turno a cada uno de ellos para
que se presenten indicando nombre y puesto de trabajo que desempefian en
el momento que se produce dicha negociacion, de tal forma que sabemos
qué es quién y la formacion juridica de cada representante legal.

Aunque normalmente en la primera sesion de negociacion participaran
todos los miembros de las delegaciones, no es inusual que posteriormente,
y si la naturaleza del acuerdo lo requiere, se realicen futuras sesiones esta
vez solo entre los representantes legales de los paises, creandose grupos
ad hoc, que se cierran exclusivamente a aquellos miembros de las delega-
ciones que por su formacion y condicion como experto legal, se escinden
de los grupos de trabajo generales en los que siguen participando todos los
miembros de las delegaciones participantes en los trabajos de negociacion.

También es habitual que se formen otros grupos de trabajo distintos
como grupos de expertos financieros, e incluso grupos mixtos de expertos
tanto legales como financieros.

Normalmente la cuestion del idioma es critica en la negociacion de los
textos, ya que el dominio del idioma va a permitir al negociador desplegar
su labor con mayor o menor efectividad. La terminologia y los giros idio-
maticos en el ambito juridico hacen que un mayor dominio permita una
redaccion mas depurada del borrador. No en vano, la tutela o direccion
de los trabajos de redaccion de los acuerdos internacionales multilaterales
suelen recaer en expertos legales que dominan con especial dominio del
idioma que va a ser utilizado, con independencia de su pertenencia a orga-
nizaciones internacionales o a las delegaciones de los paises participantes.

8.2.4. Materias que requieren especial atencion en la negociacion
juridica

Los puntos de mayor atencion para el negociador experto legal se pue-
de decir que son los siguientes:

1. Predmbulos:

A menudo los preambulos o introducciones de los acuerdos no nor-
mativos pueden ser demasiado formales asemejandose a los de un tratado
internacional o incluir alusiones que puedan presentar dudas en torno a la
naturaleza juridica del acuerdo. Son tipicas las alusiones a tratados inter-
nacionales como el Tratado de Washington suscrito el 4 de abril de 1949,
o al Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte re-
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lativo al Estatuto de sus Fuerzas, hecho en Londres el 19 de junio de 1951
(SOFA), ya que de forma frecuenta los acuerdos que se firman se hacen
con paises pertenecientes a la OTAN, utilizandose un paraguas normativo
que facilitan muchas cuestiones juridicas y practicas que habrian de desa-
rrollarse y poner en peligro la naturaleza juridica no normativa del acuerdo
si no se incluyen en el texto.

2. Clausulas tipo:

Se trata de clausulas que fijan la naturaleza juridica del acuerdo in-
ternacional separando un acuerdo no normativo de otro que si lo sea. Por
ejemplo, las clausulas que sefialan y la interpretacion de las clausulas que
integran el tratado y en especial la forma de dirimir las controversias®’. Las
clausulas que sefialan la forma de comienzo de la aplicacion o efectividad
de los acuerdos®. Clausulas que inequivocamente expresan la calidad no
juridica o normativa del acuerdo, como por ejemplo aquellas que sefialan
que al acuerdo se la aplicaran las legislaciones nacionales sin que puedan
contravenir las mismas, o que los acuerdos no se someteran a la jurisdic-
cion de ningun Tribunal Internacional®®, etc.

Pérez Giralda*® subraya la importancia de este tltimo tipo de clausulas
y sefnala:

«Si la voluntad de sustraer el acuerdo no normativo al ambito del
derecho internacional no queda clara en su texto, sus disposiciones
pueden acarrear la responsabilidad del Estado frente a la otra parte, ya
que “el hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por

37 Ejemplo de clausula de este tipo seria: «Cualquier desavenencia relativa a la inter-
pretacion o aplicacion de este MOU se resolvera tnicamente mediante negociacion entre
los Participantes afectados», o «Cualquier controversia que surja en la interpretacion o apli-
cacion del presente acuerdo sera resuelta por consultas entre los participantes sin sumision,
para su arreglo, a terceras autoridades ni a ningun tribunaly.

3% Ejemplo de clausula de este tipo seria: «El presente MOU, incluyendo sus anexos,
comienza sus efectos para los participantes en la fecha de la ultima firmay.

3 Ejemplo de clausula de este tipo seria: «Los desacuerdos relativos al presente MOU
que surjan entre los participantes se resolveran mediante consultas entre los participantes
involucrados», o «Este MOU no pretende entrar en conflicto con ninguna ley nacional o
internacional o acuerdos internacionales aplicables entre los participantes. Si se produjera
dicho conflicto, prevalecerian las leyes nacionales o internacionales y los acuerdos interna-
cionales entre los participantes. Los participantes respectivos deberdn notificarse entre si la
existencia de cualquier conflictoy.

4 PEREZ GIRALDA, A. Espaiia y la prdctica del derecho internacional: los acuerdos
no normativos. MARTIN PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.). Madrid: Ministerio de
Asuntos Exteriores 2014, Coleccion Escuela Diplomatica, p. 78.
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un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su
Derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados
no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimien-
to a menos que esa violacion sea manifiesta...”».

3. La forma en la redaccion:

Al igual que las clausulas tipo, la forma en la redaccion de los acuerdos
no normativos debera cuidar especialmente expresiones que conlleven o de
las que se deduzca que el acuerdo genera derechos u obligaciones, asi por
ejemplo se reducira el caracter imperativo de las expresiones, se evitara la
forma estipulada para la elaboracion de los tratados por parte de los Con-
venios de Viena, evitaindose la estructura normativa mediante articulos,
capitulos, secciones, etc., y en general cualquier expresion o referencia que
acerque el acuerdo no normativo a un tratado internacional.

4. Estatus juridico:

Normalmente aquellos acuerdos que conlleven la presencia de perso-
nal de un estado participante en las negociaciones en el territorio de otro
estado participante llevara necesariamente a pactar un estatuto juridico de
dicho personal, ya que de otra forma dicho personal quedaria desprovisto
de las garantias juridicas necesarias para el caso que se sucedan problemas
de indole juridica, como accidentes, sometimiento a jurisdicciones, asis-
tencia sanitaria, cuestiones fiscales, régimen juridico de matriculas espe-
ciales y privilegios que pudieran tener por razon de su puesto de trabajo en
el pais receptor, etc.

En este punto debe sefialarse que normalmente se vino utilizando el
estatuto juridico recogido en el SOFA OTAN no solo a los acuerdos que
se subscribieron en el ambito propiamente OTAN, sino también en ambi-
tos al margen de la OTAN, pero siempre que se concluyeran con paises
que pertenecieran a la OTAN. Esta practica se fundamentaba en el articulo
3 del Tratado de Creacion de la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN). Ese precepto alentaba a las naciones pertenecientes a la
OTAN a acrecer sus capacidades militares mediante acuerdos entre ellos
de cooperacion militar. Sin embargo, la Asesoria Juridica Internacional se
opuso recientemente a esta practica, toda vez que entendia que no existia
un fundamento legal valido para sostener que el estatus juridico del SOFA
OTAN pudiera ser de aplicacion fuera del ambito propiamente OTAN. Sin
embargo, esta cuestion ha quedado finalmente resuelta a través de la Ley
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Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u ofi-
cina en Espariia y las conferencias y reuniones internacionales celebradas
en Esparia, cuyo articulo 33 reza:

«Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes, de su personal militar
y civil y de sus bienes, sefala: 1. A las Fuerzas Armadas visitantes
de un Estado miembro de la OTAN o de la Asociacidon para la Paz,
a su personal militar y civil y a sus bienes, cuando se encuentren en
territorio espafiol a invitaciéon o con consentimiento de Espafia, se les
aplicaran las disposiciones del Convenio entre los Estados Partes del
Tratado del Atlantico Norte relativo al estatuto de sus fuerzas, de 19 de
junio de 1951. 2. A las Fuerzas Armadas visitantes de cualquier otro
Estado extranjero, a su personal militar y civil y a sus bienes, cuando
se encuentren en territorio espafiol a invitaciéon o con consentimiento
de Espafia, se les aplicaran, de forma total o parcial, las disposiciones
del Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte
relativo al estatuto de sus fuerzas, de 19 de junio de 1951. Dicha apli-
cacion se hard, atendiendo al principio de reciprocidad y en virtud del
acuerdo que sea suscrito a tal efecto por el Ministerio de Defensa de
Espana con el homologo del Estado extranjero».

5. Informacion clasificada:

A menudo la aplicacién de los acuerdos internacionales genera infor-
macion clasificada lo que lleva a menudo a los asesores legales a tener que
redactar con especial precision y diligencia aquellas clausulas que regulen
y articulen el tratamiento de dicha informacion.

En este punto habra de tenerse en cuenta especialmente la existencia de
tratados internacionales de informacion clasificada firmados por los paises
participantes en las correspondientes negociaciones?*!, o las regulaciones de
la informacion clasificada a nivel de organizaciones internacionales como
la OTAN, la UE o la Agencia Espacial Europea. A menudo se suele remitir
a la normativa OTAN o europea el tratamiento de informacion clasificada
que pudiera generarse con ocasion de las actividades desarrolladas en el

4 Ejemplo de clausula que tenga en cuenta dicha circunstancias seria: «Los partici-
pantes son conscientes de que el intercambio y proteccion de informacion clasificada se
regiran por lo dispuesto en el acuerdo sobre proteccion reciproca de informacion clasificada
firmado el 21 de mayo de 2007 por el Gobierno de la Republica Federal de Alemania y el
Gobierno del Reino de Espafiay.
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seno del objeto de los acuerdos internacionales del ambito del Ministerio
de Defensa.

6. Definiciones:

Los borradores de los acuerdos que se negocian contienen a menudo
apartados de definiciones en el comienzo de los textos. Estos apartados
son muy importantes desde el punto de vista juridico, ya que su interpreta-
cion va a ser clave al tiempo de aplicar las clausulas que contienen dichos
acuerdos.

Muchos de estas definiciones ademas llegan a ser auténticos conceptos
juridicos o al menos a integrar matices directamente previstos por normas
internacionales que tendran que ser cuidadosamente atendidos por los ex-
pertos legales que participen en las negociaciones.

Por otro lado, la negociacion de la redaccion del acuerdo internacional
queda condicionada a su estructura, lo que también habra de tenerse en
cuenta por el negociador juridico, que a modo de ejemplo en el caso de
los no normativos en general y de los MOU en particular, podria ser la
siguiente:

Secuencia | Secciones Requerimiento

1 indice Cuando concurren muchas
secciones

2 Introduccion Obligatoria

4 Definiciones Si figuran multiples abreviatu-
ras, acronimos o terminologia
especializada

5 Objeto Obligatoria

6 Organizacion y gestion Opcional

7 Consideraciones contractuales | Opcional

9 Consideraciones financieras Opcional
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Secuencia | Secciones Requerimiento

10 Impuestos, aduanas, etc. Opcional

11 Tratamiento de la informacion | Opcional
clasificada

12 Responsabilidad Opcional

13 Estatus juridico del personal Opcional

14 Ventas y donaciones a terceras | Opcional
partes

15 Seguros Opcional

17 Apoyo logistico Opcional

18 Seguridad Opcional

19 Acceso a instalaciones Opcional

20 Adhesion de nuevos participan- | Opcional
tes

21 Solucion de controversias Obligatoria

22 Modificaciones Obligatoria

23 Duracion, renuncia y termina- | Obligatoria
cion

24 Idiomas Si el MOU se suscribe en mas de

un idioma
25 Fecha de efectividad del MOU | Obligatoria
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8.3. EL CIERRE DE LA NEGOCIACION

Corresponde a la parte final de la etapa de discusion y de los debates
que sirven para cerrar un texto definitivo que haya de ser finalmente ob-
jeto de la tramitacion reglamentaria por parte de cada uno de los Estados
negociadores.

No siempre es una decision facil de tomar, pues a menudo los textos
supuestamente cerrados y definitivos son nuevamente modificados por las
partes, encontrandose incluso ya en fase de tramitacion reglamentaria en
las administraciones publicas de los Estados que lo habran de suscribir,
cuestion esta que conlleva que la tramitacion realizada hasta el momento
habra de anularse, puesto que cualquier modificacion del texto implicara la
existencia de un texto diferente al tramitado, por lo que habra de iniciarse
nuevamente la citada tramitacion administrativa. Es por ello que el texto
no debera considerarse cerrado y, por tanto, ser sometido a tramitacion
hasta no estar completamente seguros de que este no va a sufrir mas mo-
dificaciones.

Por eso, el anuncio del cierre debe tener dos caracteristicas: ser firme y
ser aceptado por todas las partes. Se dice que una negociacion tiene éxito
siempre y cuando a través de esta se satisfagan las necesidades de los par-
ticipantes y se puedan resolver todos los conflictos, los desacuerdos o las
discordancias.

Por otro lado, el cierre de la negociacion conlleva la apertura de una
nueva etapa, cualitativamente distinta a las anteriores. En puridad cabe
hablar de dos fases en la elaboracién de un acuerdo internacional, tan-
to en los casos de los acuerdos normativos, tanto tratados como acuerdos
administrativos como en los casos de los acuerdos no normativos, como
son la fase de negociacion y la fase de tramitacion reglamentaria. En el
caso de los acuerdos a tramitar en el ambito del Ministerio de Defensa
y acudiendo a las normas que rigen la tramitacion reglamentaria de este
tipo de acuerdos*?, una vez que el borrador se considera cerrado, firme y
definitivo, habra de ser traducido al espaiiol, si los trabajos de redaccion
se sucedieron en idioma distinto al espafiol, y a continuacion remitirlo por
conducto reglamentario desde el 6rgano originador a DIGENPOL para su
tramitacion reglamentaria, es decir, para su firma por el ministro o por la
autoridad a quien se le delegue la firma del ministro. Para ello, acompa-

4 Véanse las instrucciones generales dictadas en su ambito por cada jefe de Estado
Mayor del Ejército respectivo, asi como el documento aclaratorio de las normas-guia sobre
tramitacion de acuerdos internacionales en el ambito del Ministerio de Defensa.
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flara al borrador una memoria justificativa y una memoria econémica, y
se solicitara en caso de solicitarse la delegacion de firma del ministro, en
qué persona recaera dicha delegacion refiriéndose tanto al nombre como al
cargo que ocupa.

Una vez que la documentacion es recibida en DIGENPOL y en particu-
lar en la Subdireccion General de Planes y Relaciones Internacionales, se
procede a la tramitacion administrativa propiamente dicha, ya que una vez
recibido el borrador este se remite a la Asesoria Juridica General para infor-
me, que habra de velar por la legalidad del documento asi como advertira si
este ha de ser elevado a la Asesoria Juridica Internacional cuando hubiera
sospechas de que el acuerdo pudiera tener caracter de tratado internacional
y, por lo tanto, seguir la tramitacion reglamentaria de un documento de
este tipo con las formalidades que ello conllevaria. Ademas, cabria incluso
recabarse dictamen del Consejo de Estado en determinados casos, como ha
venido ocurriendo en acuerdos que han conllevado especiales problemas a
la hora de poder deducir su naturaleza juridica.

Nada impide, por lo demas, recabar cualesquiera otros informes y do-
cumentacion por parte de la Subdireccion General de Planes y Relaciones
Internacionales a otras unidades, departamentos u organismos que dentro
del Ministerio de Defensa hayan de pronunciarse sobre cualquier cuestion
e incluso a ministerios diferentes que pudieran quedar afectados por el
acuerdo que se pretenda suscribir.

9. CONCLUSIONES

1. Dentro de las diferentes acepciones del término negociacion, hemos
partido de la negociacion colaborativa, que alude a la actividad diploma-
tica de los Estados y de los organismos internacionales, para cooperar y
colaborar en una actividad u objetivo comun, mediante la subscripcion de
acuerdos internacionales.

2. La negociacion de acuerdos internacionales ha evolucionado con
el tiempo pasando de una actividad basicamente diplomatica a una activi-
dad mas especializada dentro de la administracion. Ello ha sido acentua-
do especialmente tras la proliferacion de los acuerdos no normativos, o
acuerdos no juridicamente vinculantes, que cada vez con mas habitualidad
son celebrados desde los diferentes departamentos ministeriales, fruto del
fenomeno de la desregulacion normativa y la huida del derecho sustantivo
y procesal.
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3. Dicha circunstancia ha hecho que el papel de ciertos especialistas,
como son los expertos legales, haya venido adquiriendo carta de naturaleza
en las negociaciones que se suceden durante los debates para la redaccion
y subscripcion de los citados acuerdos internacionales.

4. En el ambito del Ministerio de Defensa, cuando se requiere el con-
curso del experto legal, corresponde a los miembros del Cuerpo Juridico
Militar participar directamente en las negociaciones desplegando las habi-
lidades propias del negociador mediante técnicas especificas con identidad
propia dentro del mundo de la negociacion legal internacional.
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