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Introduccién

El derecho se ha establecido como un elemento fundamental en el
desarrollo y expansion de la modernidad, el cual fue adoptado por los Estados-
Nacion como una herramienta para el control social y la resolucion de los

conflictos sociales que se suscitaban en su interior.

Sin embargo, este modelo comenzdé a adquirir una reconfiguracion
aparejada al desarrollo que las sociedades modernas empezaron a presentar,
de esta manera se molde6 al Derecho a las necesidades que se gestaban al
interior de las sociedades.

Es de este modo, que se inicia el florecimiento y expansién de nuevas
areas del Derecho que tradicionalmente no existian, con el fin de dotar de un
marco normativo a las distintas relaciones sociales que se desarrollaron y
proporcionar soluciones a los conflictos que se presentan, producto de la

convivencia social.

Los Estados buscaron crear un ordenamiento juridico para las relaciones
gue se desarrollaban entre ellos, con el objetivo de resolver los problemas que
se presentaban durante su interaccion, es asi como se da el surgimiento del

Derecho Internacional Publico.

Este proceso pronto se veria rebasado, ya que con el desarrollo de las
relaciones sociales a nivel mundial, los Estados dejaron de ser los Unicos
sujetos que intervenian en el plano internacional, esto permitié el surgimiento de
nuevos actores dentro de la comunidad internacional, entre los que se pueden
encontrar las Empresas Trasnacionales, los Organismos no Gubernamentales,

entre otros.

Bajo el mismo esquema, se desarrollé el Derecho Ambiental, como una
exigencia por parte de la sociedad de solucionar los problemas que trajo
consigo el proceso de modernizacion y solventar la crisis ambiental que se

agrava dia con dia.



Esta necesidad permitié la creacion del Derecho Internacional Ambiental,
el cual trata de dar solucion a los riesgos ambientales generados principalmente
por las Empresas Trasnacionales, por lo que se buscar generar un equilibrio

entre la actividad humana y la naturaleza.

Por ello la presente investigacion abordara el tema de la Personalidad
Juridica de las Empresas Trashacionales en el marco del Derecho Internacional
Ambiental, con la finalidad de contribuir en el desarrollo pragmatico y tedrico de

la materia.

En este sentido, la investigacion se encuentra dividida en tres capitulos,
los cuales buscan proporcionar de un sustento tedrico que contribuya en el

desarrollo del Derecho Internacional.

En el primer capitulo se hara una revision del concepto base de la
presente investigacion, observado desde el plano de la teoria del Derecho y la
teoria del Derecho Internacional.

Esto con el objeto de constatar su evolucién y los matices que dicho
concepto ha presentado durante la construccién teoérica que ha surgido en la

dogmatica juridica.

Asi mismo, se introducird las nuevas propuestas teoricas que se han
desarrollado en torno a la Personalidad Juridica, para constatar cual es la

importancia pragméatica que ha adquirido dicho concepto.

Se hard un breve repaso de los efectos practicos que el concepto tiene
dentro del Derecho Internacional y por ultimo se introducira uno de los
paradigmas que mayor importancia ha cobrado dentro de la teoria, el cual es la
fragmentacién del Derecho Internacional, para dar paso a lo que se abordara

dentro del segundo capitulo.

En el segundo capitulo se planteara el desarrollo del Derecho
Internacional Ambiental, para situarlo histéricamente desde su génesis hasta

nuestros dias, esto con el objeto de observar cual ha sido la importancia que ha



presentado dentro de la comunidad internacional y cuédles han sido los

principios que ha buscado proteger.

Esto permitira situarnos en lo que actualmente ocurre dentro de la
comunidad internacional y nos dejara realizar una critica al estado actual que

guarda el Derecho Internacional Ambiental.

En este capitulo también se hara una breve descripcion de los principios
fundamentales que rigen al Derecho Internacional Ambiental, se daran sus
elementos esenciales, pero también se hara una critica a los mismos, con el fin

de generar una verdadera proteccion del ambiente.

En la ultima seccién de este capitulo se contextualizaran algunos de los
principales problemas que se han generado dentro de la practica del Derecho
Internacional Ambiental, para observar que es necesario atender varios

conflictos con el fin de procurar un mejor desarrollo pragmatico de la materia.

Finalmente, en el capitulo tercero se realizara una breve descripcion de
la situacion actual en la que se encuentra la comunidad internacional, se busca
situar en el centro de la discusion el proceso de globalizacién que se ha

presentado al interior de la sociedad.

Esto con el fin de contribuir en el desarrollo de la teoria del Derecho
Internacional, para aproximar el progreso teorico con la realidad en la que se

busca aplicar los mismos.

Se presentaran las posturas de dos destacados soci6logos, que desde la
teoria social, han abordado el tema de la globalizacién, ofrecen un marco
conceptual para comprender las causas y las consecuencias que se han

presentado en la sociedad.

Con ellos se buscara dar un sustento teérico que permita comprender el
altimo apartado de la tesis, en el cual se hara una evolucién de la viabilidad de
las propuestas que se han generado para proporcionar Personalidad Juridica
dentro del Derecho Internacional Ambiental y realizar con ello una propuesta



gue debe de ser la configuracion de esta categoria, la cual tenga una aplicaciéon
pragmatica y teorica acorde a la nuestra realidad social.



Capitulo 1: La Personalidad Juridica y el Derecho Internacional Publico.

Yo soy yo y mi circunstancia, y si no
la salvo a ella no me salvo yo.

-José Ortega y Gasset

El surgimiento y constante evolucion del Derecho ha presentado algunos
matices teoricos e instituciones que se han acentuado desde el surgimiento del
Derecho como sistema coercitivo en la antigua Roma, asi como su desarrollo
ulterior, el cual ha mostrado una arraigada tradicion occidental y se ha
fundamentado sobre dicha base epistémica; es por ello que el Derecho ha
conservado un caracter homogéneo, en cuanto a lo que la tradicion de la
pandectista alemana siglos mas tarde denominaria “Conceptos Juridicos

Fundamentales”.

Es indudable que el derecho se ha transformado en un elemento
primordial en la modernidad, pues éste es el que ha formado la pauta
epistémica para reconocer a una practica prescriptiva especifica como

“juridica”?.

Dentro del desarrollo del Derecho Internacional, han existido diversos
conceptos que constituyen un reflejo del desarrollo paulatino de las relaciones
juridicas que se gestan en torno a la comunidad internacional. En particular
existen tres conceptos® que a lo largo de la misma han sido fundamentales en
la conformacion contemporanea de nuestro derecho, y éstos a su vez han
desempefiado diversas funciones en el plano internacional y también han sido

los pilares sobre los que se ha cimentado el Derecho Internacional Publico.

! Cfr. SCHIAVONE, Aldo, La invencién del derecho en Occidente, 22 ed., Editorial Adriana
Hidalgo, Buenos Aires, Argentina, 2009, pag. 15

% Sobre estos tres conceptos hace alusion el texto NOWROT, Karsten, Global Governance and
International Law, S.N.E., Institut fir Wirtschaftsrecht, Alemania, 2004, consultense en
[http://www.economiclaw.uni-halle.de/sites/default/files/altbestand/Heft47.pdf| articulo en el cual
se resalta la importancia que éstos conceptos representan en la configuracion del Derecho
Internacional, éstos fungieron como pardmetros que permitieron su desarrollo ulterior, pero que
en la actualidad representan obstaculos que impiden la correcta regulacion de las relaciones
internacionales que se manifiestan en la comunidad internacional. Por ello el autor sefiala que
dichos conceptos han limitado la experiencia juridica que se desarrolla en la comunidad
internacional, por lo que es importante tomar en cuenta el repensarlos, para buscar acercar al
derecho a la realidad social imperante en la comunidad internacional.



http://www.economiclaw.uni-halle.de/sites/default/files/altbestand/Heft47.pdf

La Soberania, la Personalidad Juridica y las Fuentes del Derecho
Internacional han conformado un conjunto de conceptos, los cuales guardan
intima dependencia en el Derecho Internacional, pero con el desarrollo a gran
escala de las relaciones internacionales, pronto han encontrado un desfase
anacronico en la realidad social y sobre esta base es en la que se sitla el

presente trabajo.

La Personalidad Juridica se presenta como un concepto pilar del
Derecho Internacional Publico, el cual se ha constituido como un regente dentro
de las relaciones juridico internacionales y sobre el que se ha gestado el
desarrollo ulterior de los instrumentos internacionales, por lo que al observar la
creciente mutacion y diversificacion de las relaciones, es importante realizar un
analisis exhaustivo del modelo que tenemos presente, a efectos de evaluar su

vigencia material.

Esto ha generado un estancamiento en el desarrollo del Derecho
Internacional ya que se presentan nuevas relaciones que se materializan dentro
de la comunidad internacional, lo que da lugar a que ciertos topicos pierdan su

vigencia y se vea mermado el futuro del Derecho Internacional®.

El presente capitulo versard en la identificacion del concepto de
Personalidad Juridica que ha preponderado dentro de la Teoria del Derecho,
asi como la Teoria del Derecho Internacional, a modo de contrastarla con la
relacion que ésta tiene dentro del marco practico en la que se materializa, con
ello se busca connotar la forma en la que se presenta y con ello desarrollar una

delimitacién tedrica y epistémica para efectos de la presente investigacion.

® En alusién a las consecuencias derivadas de la falta de reconocimiento de la Personalidad
Juridica a los Non-State Actors, véase NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international
rule of law: revisiting the “realist theory” of international legal personality, Non-state actors in
international law, politics and governance series, University of Amsterdam, Holanda, 2010.



1.1 La Personalidad Juridica como un concepto fundamental en el
Derecho Internacional

La conformacion del Derecho Internacional ha mostrado un desarrollo
constante, lo cual ha indicado que el sistema internacional atiende a la
necesidad sociolégica que existe en la comunidad internacional, por lo que
podemos constatar que no siempre se ha observado la misma estructura que

actualmente se presenta.

La Personalidad Juridica no fue un concepto juridico de primacia en el
Derecho Internacional, tanto en la teoria como en la practica®, esto debido a
que en un principio sélo los Estados eran los Unicos facultados para realizar
actos juridicos dentro del Derecho Internacional, lo que generd que no existiera

interés por abordar este tema como central dentro del Derecho Internacional.

La necesidad de introducir este concepto atiende al surgimiento de los
Estados Modernos dentro de Europa, lo que incentivo a repensar las relaciones
gue éstos entablaban con sus pares, lo cual atrajo el interés intelectual por
dotar de un marco tedrico que diera la certeza a su actuar, sobre todo para
funcionar como un pardmetro de exclusién, esto derivd en el desarrollo de la

teoria del Reconocimiento de los Estados.

Los Estados en este marco se constituyeron como las primeras personas
dentro del Derecho Internacional, aunado a esto también se anexo a la reflexion
tedrica el concepto de Soberania, el cual por siglos sirvio como un parametro
“objetivo” para reconocer como Persona Juridica a un Estado, con lo cual se
delimito a los actores que podian intervenir en la naciente comunidad

internacional.

* Cfr. NIJMAN, Janne, et al., Legal Personality as a fundamental concept of International Law,
S.N.E., University of Amsterdam, Holanda, Amsterdam, 2017, pag. 3. La autora en esta parte de
su obra le dota a la Personalidad Juridica la caracteristica de ser ineludible e irremplazable
dentro de la teoria y practica, lo que da como resultado, dentro del marco de las relaciones
juridicas actuales, sea necesario primero conocer la capacidad que tiene un ente en el Derecho
Internacional para ser susceptible de tener derechos y responder de obligaciones por su actuar
en la comunidad internacional.



Posteriormente la multiplicidad de actividades que comenzaron a
desempeniar los organismos internacionales en el marco de sus atribuciones,
motivO que se emitiera una opinidbn consultiva a la Corte Internacional de
Justicia®, con la finalidad de dar un marco de referencia sobre la Personalidad
Juridica que dichos organismos presentaban, asi como asentar con ello un

parametro que permitiera conocer cuando un ente adquiera dicha categoria.

Esto constituyé un desarrollo epistémico sobresaliente, pues a partir de la
conceptualizacion que ofrecié la Corte Internacional de Justicia, es que se
transformaron de manera exponencial las relaciones juridicas que se
presentaban al interior de la comunidad internacional, lo que permitié su rapido
desarrollo y expansion, lo que generd un ambiente de seguridad que derivé en

la conformacion de multiples Organismos Internacionales.

Esta reconceptualizacion propicio que la Personalidad Juridica en el
Derecho Internacional tomard total relevancia en el desarrollo de la praxis y
posteriormente sirviera como elemento fundamental para la conformacion de la
“Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados™, instrumento que

recogeria en su parte introductoria en los articulos 2 y 3 la nocion aludida.

® Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Reparation for Injuries suffered in the service of
the United Nations”, Advisory Opinion, 11 de Abril 1949. Ginebra, Suiza
[cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf]

® La Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados derivé como resultado del proceso
de codificacion que tiene como objeto la Comision de Derecho Internacional de Naciones
Unidas, en su trabajo se puede observar que se recogié la conceptualizacion que realizé la
Corte Internacional de Justicia, esta mencion resulta de gran importancia, pues en gran medida
este documento ha servido como parametro para la celebracion de la mayoria de los actos
juridicos que se gestan dentro de la comunidad internacional.



http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf
http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf

1.2 Lateoriade la Personalidad Juridica.

Sin lugar a dudas, uno de los mas importantes “conceptos juridicos
fundamentales” que se han podido identificar de manera reiterada y de una
forma tan precisa dentro de la bibliografia juridica lo representa el concepto de

Personalidad Juridica.

Este concepto al constituir una parte fundamental en la operatividad del
propio sistema normativo, ha sido citado y mencionado de manera reiterada por
diversos autores’, la presente muestra de conceptos no pretende de modo
alguno ahondar de forma exhaustiva en todos los postulados que han sido
desarrollados en diversos momentos, la finalidad que contempla es dar los

planteamientos mas importantes que se han desarrollado dentro de la doctrina.

Por ello, al no buscar una exhaustividad, sino una claridad dentro de la
localizacion de dicho concepto, es importante resaltar que no se desplaza a otro
tipo de posicionamientos que pudieran ser afines o divergentes a los sefalados
a continuacion, mas bien se busca dar una precision concreta para la finalidad

gue se plantea desarrollar en este trabajo.

1.2.1 La Personalidad Juridica dentro de la Teoria General del Derecho.

Dentro del desarrollo tedrico propuesto en el marco de la Teoria General
del Derecho, se puede connotar la existencia de un consenso preciso del

nucleo conceptual al que se refiere la “Personalidad Juridica”.

Dicho vocablo ha sido comunmente confundido con la voz Sujeto de
Derecho, debido a la estrecha vinculacion que presentan el uno del otro, resulta

pertinente presentar una breve distincion teorica sobre los alcances que ambos

’ Cfr. RECASENS, Luis, Introduccién al estudio del Derecho, 132 ed., Editorial Porriia, México,
D.F., 2000, pags. 148-164 y NINO, Carlos, Introduccion al andlisis del Derecho, 72 ed., Editorial
Ariel, Barcelona, Espafia, 1996, pags. 224-236.



conceptos presentan, a fin de distinguir lo que ocurre en el plano del Derecho

Internacional.

El concepto de Sujeto de Derecho el cual tradicionalmente se manifiesta
como aquel centro de imputacion normativa, concepto que cumple con dos
funciones dentro del propio sistema normativo, como se ha mencionado antes
la imputacion normativa, simboliza al interior del sistema normativo que el
Sujeto de Derecho encuentra constreflida su conducta al respecto de una
obligacion sefialada en el sistema o derivado de un acto juridico regulado en el

mismo y vincula a dos sujetos dentro de una relacién juridica.?

Por otro lado, el ser considerado Sujeto de Derecho, permite tener la
facultad o Derecho Subjetivo de reclamar el incumplimiento de un derecho que
se tiene a favor, mediante una accion establecida al interior del sistema juridico,
lo cual le hace participe de la norma individualizada y deberd sefalar la

ejecucién de una sancién®.

Tradicionalmente se ha dado una asociacion directa entre la nocion de
Sujeto de Derecho y Derecho Subjetivo, pues como bien fue sefialado en el
parrafo precedente, el propio sistema normativo sefiala las facultades que le
son conferidas al sujeto, lo que da la posibilidad de hacer valer frente al mismo
su pretension, lo que nos hace partir al supuesto de que existe una gran

importancia en la nocion de Derecho Subjetivo.

® Cfr. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, 22 ed., Editorial PorrGia, México, D.F., 2006,
pag. 178. Es en la segunda edicion de la teoria pura del derecho en donde Kelsen ofrece un
analisis mas depurado y exhaustivo de la Personalidad Juridica, pues en su primera edicién, no
contemplaba un andlisis de la personalidad en donde considerd que existe una distincion en la
experiencia juridica, que ha llevado a equivocos al momento de buscar conceptualizar a la
personalidad, pues en muchos autores, tanto clasicos como actuales, se puede encontrar que
se utiliza en muchos casos como un sinénimo. Otro elemento importante a sefialar, es que
podemos observar que también con respecto a lo que afirma en su libro “Teoria General del
Derecho y del Estado”, en donde sefiala la importancia que tiene la Personalidad Juridica
dentro del derecho positivo, delimitd dicho concepto a los “entes” que pueden intervenir en el
plano normativo, esta aportacion es importante, pues el Estado al constituirse como Persona
Juridica, implica un analisis mas profundo sobre su constitucién, como nos lo presenta en la
teoria pura del derecho.

°Cfr. idem
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Esta importancia nos hace notar que frente al sistema normativo que
quienes tienen a su favor un derecho u obligacion, pueda hacerla valer en el
orden juridico, lo que le permite dar pauta a materializar su pretension primaria

gue activa al sistema.

Esta situacion ha llevado al propio Hans Kelsen a darle un nivel de
importancia maxima dentro del derecho, pues como bien lo sefala: “Se trata de
mantener la idea de que la existencia del sujeto de derecho como portador del
derecho subjetivo [...] es una categoria trascendente frente al derecho objetivo,
al derecho positivo creado y modificable por los hombres; la idea de una
institucion que pondria a la configuracion del contenido del orden juridico un

limite insuperable” *°.

El concepto de Persona Juridica se encuentra cefiido a la nocion de una
Persona Colectiva, de la Personalidad surgen ciertos derechos u obligaciones
derivados del caracter otorgado por el propio sistema juridico, de modo que
éstos deben seguir los patrones establecidos en el orden juridico que le dio

nacimiento’.

Al ser reconocidos como Personas Juridicas por el sistema normativo, es
el orden normativo el que determina la viabilidad de las relaciones que éstos
establecen con otros Sujetos de Derecho, para darle validez a los actos

juridicos que desarrollen.

Las relaciones juridicas para Kelsen constituyen dos tipos de atribuciones

que tienen las Personas Juridicas™?:

e Como persona actora: En este rubro hace énfasis a la existencia de una
accion u omision de la Persona Juridica, y ésta se ve implicada en la
celebracion de un acto juridico, del cual se crean o se instituyen

derechos u obligaciones que tienen o contraen.

9 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Op. Cit., pag. 181
! Cfr. Ibidem, pag. 184
12 Cfr. Ibidem, pag. 185
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e Como sujeto de derechos subjetivos y obligaciones: Ser sujeto de
derechos y obligaciones, deriva que se tenga un especial tratamiento
frente al orden juridico positivo, delimita el actuar que tiene las Personas
Juridicas, asi como la responsabilidad que éste pueda tener sobre los

actos juridicos que realice.

Un elemento muy interesante que podemos encontrar en el analisis que
nos propone el jurista Kelsen, es la imputacion que se le realiza a las Personas
Juridicas de los derechos y obligaciones que el propio sistema normativo le
confiere, pues en principio el derecho estd pensado para ser aplicado a los
seres humanos o personas fisicas, pero al ser la Persona Juridica una ficcion
creada por el derecho positivo, éste es el que le confiere derechos subjetivos y

obligaciones frente al orden juridico.

Por su parte el profesor Rolando Tamayo y Salmoran en su texto “El
Derecho y la Ciencia del Derecho” sefiala que “la nocidon de Persona Juridica la
dogmatica designa una entidad juridica, un ente, |[...]] que existe

"13 el autor resalta la importancia que presenta el sistema

juridicamente
normativo para darle a “un ente” la calidad de Persona Juridica, debido a que es
una ficcion juridica que dota a una colectividad de ciertos derechos u

obligaciones, derivados de los actos juridicos que puede realizar.

En este sentido profesor Tamayo aclara que “los predicados de ‘persona
juridica’ son cualidades o aptitudes juridicas (normativamente otorgadas), por
las cuales ciertos actos tienen efectos juridicos™*, la existencia de las
consecuencias que derivan de los actos juridicos que realizan las Personas

Juridicas, estan delimitados y regulados por el sistema normativo.

La Personalidad Juridica, por ende, depende fundamentalmente de que

el sistema normativo la reconozca, lo que nos permite observar la situacion que

¥ TAMAYO, Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, 12 ed., Universidad Nacional
Autonoma de México, México, D.F., 1984, pag. 89
" Idem
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tienen las Personas Juridicas dentro del propio sistema y que facultades o actos
le son atribuibles.

Existe una dependencia directa entre el estatus de Persona y el orden
juridico positivo, pues dicha calidad sélo puede existir en el marco normativo,
pues es éste el que le reviste de derechos y obligaciones, lo que hace que se
pueda hacer exigir el cumplimiento de las obligaciones y gozar de los derechos

gue el marco normativo les atribuye.

1.2.2 La Personalidad Juridica en la Teoria del Derecho Internacional.

El Derecho Internacional Publico a lo largo de su desarrollo, ha
presentado una formulacion tedrica que refleja la necesidad de regular de
manera efectiva las relaciones internacionales que se gestaban en la
comunidad internacional, lo que demuestra el interés intelectual y pragmatico de
los tedricos para dar respuesta a los retos que histéricamente se han hecho

patentes en las relaciones internacionales.

Este desarrollo se ha generado de manera paralela con la aparicion de
los Estados Naci6n®, los cuales han mostrado una preeminencia en las
relaciones en el marco de la comunidad internacional, y que de manera
reiterada, han contribuido al desarrollo de los principales conceptos que le dan

vida al Derecho Internacional.

Es sobre esta base que el concepto de Personalidad Juridica aparecio
para dar certeza a los Estados, de que los actos juridicos que generaban
tuviesen validez juridica, la cual estaba determinada por una norma de derecho
positivo, que les permitiria determinar a los Estados que podian suscribir

tratados internacionales, lo que dio paso al surgimiento del dinamismo de las

!> Cfr. NIIMAN, Janne, et al., Legal Personality as a fundamental concept of International Law,
Op. Cit., pag. 4
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relaciones internacionales, y afianzar asi las alianzas politico-econémico-

militares que se presentaron a lo largo del siglo XVIII.

Resulta de gran importancia regresar a las posturas tedricas que
sirvieron para dar sustento epistemologico al Derecho Internacional, con ello
generar un analisis del desarrollo historico de las relaciones internacionales, y
como es gue la teoria ha funcionado como una fuente organizadora, que nos
permite analizar la experiencia juridica que se ha manifestado en el plano

internacional.

1.2.2.1 Concepcién Westfaliana.

La Teoria del Derecho Internacional, para entender las relaciones
internacionales que se manifestaron a partir del siglo XVIII, desarrollé una
conceptualizaciéon clave para entender el estatus que muestran los Estados en

su reconocimiento, lo que conlleva a otorgarle Personalidad Juridica.

Esta Teoria le denominé “Teoria sobre el Reconocimiento de los
Estados”, y determina una serie de parametros objetivos que permiten entender
aguello que el Derecho Internacional le dar& la categoria de Estado, es decir,
poseer la capacidad de adquirir derechos y ser sujeto a cumplir con las

obligaciones que contraen frente a la comunidad internacional.

El Reconocimiento de los Estados esta relacionado principalmente con
una nocién de caracter sociolégico, juridico y politico, ha permitido que el
desarrollo de la teoria se dé en diversos sentidos, este concepto es la

Soberania de los Estados™®.

' Cfr. CRAWFORD, James, The Creation of States in International Law, 22 ed., Oxford
University Press, New York, Estados Unidos de América, 2006, pags. 6-16, dentro de este
capitulo se aborda un breve recorrido histérico del desarrollo teérico que se dio sobre el
Reconocimiento de los Estados, en donde se mencionan a destacados tedricos como Vattel y
Grotius.
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Lauterpacht referia que no existe un reconocimiento automético e
inmediato de los Estados, pues se compone de diversas circunstancias de facto
y de derecho que derivan en la determinacién de dotar dicha categoria, por lo
gue podemos considerar que representa un parametro de exclusion en el

Derecho Internacional®’.

La Teoria del Derecho Internacional se dividié en dos doctrinas para el
analisis del Reconocimiento de los Estados, que son antagdénicas como lo

sefiala Lauterpacht™®, estas doctrinas son la declarativa y la constitutiva.

La teoria constitutiva, posicion que originalmente formulo Oppenheim
gestandose sobre la base del positivismo'®, sefiala que el propio orden juridico
internacional determina a un 6rgano competente, que de forma “declarativa”,
determinara quiénes son los sujetos que intervienen al interior de un sistema
normativo, que en el caso de la comunidad internacional, son los Estados

quienes tienen dicha potestad?.

Esta teoria encuentra su motivacion en los Tratados Internacionales, que
de alguna manera eran la unica forma juridica de dotar a “un ente” auténomo la
calidad Estado, esto formé parte de la practica juridica que se desarrollé en la

comunidad internacional para dar reconocimiento.

La teoria declarativa por su parte, encuentra su mejor exposiciéon en
Chanpentier”, tiene su soporte en la practica politca que se dio en la

comunidad internacional.

Esta teoria se sustenta sobre la base de decisiones de caracter politico,
en la que soélo los Estados, bajo su propia concepcién, son lo que pueden
atribuir a otro la calidad de Estado, lo que dio lugar con ello a que las relaciones

7 Cfr. LAUTERPACHT, Hersh, Recognition in International Law, 12 ed., Cambridge University
Press, Inglaterra ,1947, pag. 1

'8 Cfr. idem

19 Cfr. CRAWFORD, James, The Creation of States in International Law, Op. Cit., pag 19

%0 Cfr. Ibidem, pag. 20

2L Cfr. Ibidem, pag. 22
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internacionales se basaran en el Reconocimiento de los Estados, durante la
primera etapa de la praxis del Derecho Internacional.

Este criterio se constituyd como un ejercicio que representd la
hegemonia europea, pues ellos en la temprana conformacion de la comunidad
internacional, eran los Unicos Estados que cumplian con dicho criterio, ya que el

resto de los territorios, eran colonias pertenecientes a éstos.

Posteriormente, este reconocimiento declarativo se transformé en una
herramienta de caracter politico, en el que los nuevos Estados independientes,
buscaban el cobijo de los paises europeos para ser considerados como

Estados independientes.

La distincion que se puede apreciar en ambas teorias la sintetiza el
profesor César Sepulveda, quien sefiala que dentro de la teoria declarativa “...]
el reconocimiento no trae a la existencia juridica a un Estado que no existia
antes, sino que, donde quiera que un Estado existe con sus atributos, se

convierte de inmediato en sujeto del Derecho Internacional’®

, Y son
precisamente estos parametros objetivos y positivos, los que permitian dar
certeza a los territorios independientes, de constituirse como Estados, y ser

reconocidos como tal frente al orden juridico internacional.

Estas teorias constituyeron los primeros esbozos tedricos que permearon
en el Derecho Internacional, hasta el afio de 1945, donde el sistema
internacional sufriria una reestructuracion, producto del holocausto que
simbolizo la Segunda Guerra Mundial, lo que género como resultado la
aparicion de los organismos internacionales como nuevos actores en la

comunidad internacional.

Estos sucesos también permitieron, como mas adelante se sefalara, una
reformulacion de las teorias sobre la creacion de los Estados, constituyéndose
con elementos que el desarrollo ulterior del Derecho Internacional aportaria al

analisis teodrico de la Personalidad Juridica.

?2 SEPULVEDA, César, La teoria y practica del reconocimiento de gobiernos, 22 ed.,
Universidad Nacional Autbnoma de México, México, D.F., 1974, pag. 16
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1.2.2.2 “Opinidon consultiva del 11 de Abril de 1949. Reparaciones por

danos sufridos en el servicio de las Naciones Unidas”.

El desarrollo de la teoria Post-Westfaliana se comprende a partir del final
de la Segunda Guerra Mundial y comenzo a tener su auge con la aparicion de
los Organismos Internacionales, que a diferencia del anterior planteamiento
tedrico, se desprende precisamente de los propios 6rganos, como lo es la Corte
Internacional de Justicia, la cual condujo el nuevo desarrollo intelectual a través

de su actividad jurisdiccional.

Con el analisis de la “Opinién Consultiva del 11 de Abril de 1949”, se
hara una breve contextualizacién dentro de un marco historico y politico, para
entender su alcance y efectos, pero sobre todo, permitirnos comprender las

consecuencias que derivaron de la Opinion.

Una vez que se dio fin a la Segunda Guerra Mundial, fue necesario
asegurarse de que se mantendria la paz que recientemente se habia obtenido
con la victoria de los aliados, en este sentido era necesario reconstruir el fallido
sistema que se habia disefiado al finalizar la Primera Guerra Mundial, y

construir nuevos Organismos Internacionales.

Es asi como el 26 de junio de 1945 en la Ciudad de San Francisco se
firmo la “Carta de Naciones”, asi como el “Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia”, es asi como los Estados se comprometian a colaborar de manera

conjunta para preservar y mantener la paz.

Dichos instrumentos, de inmediato comenzaron a cobrar vigor y
relevancia dentro de la conformacion de las relaciones internacionales, las
cuales posteriormente empezarian a tener matices que motivarian a la
comunidad internacional para buscar un pronunciamiento claro por parte de la

Corte Internacional de Justicia.

Precisamente es el Capitulo Cuarto de la “Carta de las Naciones
Unidas”, faculta a la propia asamblea para discutir dentro de la misma, temas
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gue atafilen al mantenimiento de la paz dentro de la propia comunidad
internacional, y también para emitir resoluciones sobre dichos temas, que a su

vez deberan de ser adoptadas por los Estados partes de las Naciones Unidas.

Es bajo este esquema, que la Organizacion de las Naciones Unidas
emiti6 la resolucién 181%, la cual constituyé un punto de partida muy importante
para la configuracion de uno de los conflictos de mayor trascendencia y
relevancia en el actual orden internacional, pero también es antecedente directo
de la “Opinion Consultiva del 11 de Abril de 1949”.

El 29 de noviembre de 1947, se emitio la resolucion 181 por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en ella se realizdé una divisién del
territorio Palestino, para con ello crear el estado arabe y el estado judio de

|24

Israel””, ademas de constituir a la ciudad de Jerusalén como la primera ciudad

bajo el resguardo y administracion de la Organizacion de la Naciones Unidas.

Con base en la misma, la Organizacién de las Naciones Unidas envi6 a
sus agentes para administrar Jerusalén, segun lo sefialado en el apartado C de
la resolucion®, debido a que el estatus especial de la ciudad requeria la
intervencién directa de la Organizacion en materia de administracion de dicho

territorio.

Derivado de esta decision, los Israelitas incumplieron con la
determinacién que habia realizado la Organizacién de las Naciones Unidas
sobre el territorio de Jerusalén, y comenzaron a realizar una campafa
expansionista, con la finalidad de despojar de sus territorios a los palestinos y

ampliar el territorio que dicha resolucion les habia asignado.

2 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién 181, 29 de noviembre
de 1947, New York, Estados Unidos de América.

|http://www.un.org/french/documents/view doc.asp?symbol=A/RES/181(IN&Lang=F|

“* Cfr. Ibidem, pags. 142-146.

|http://www.un.org/french/documents/view doc.asp?symbol=A/RES/181(IN&Lang=F]

> Cfr. Ibidem, pag. 146.

|http://www.un.org/french/documents/view doc.asp?symbol=A/RES/181(I)&Lang=F]
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Esto incentivo a la Asamblea General para emitir la resolucion del 3 de
diciembre de 1948, donde se aluden las afectaciones que habrian sufrido los
diversos agentes de las Naciones Unidas, con motivo del cumplimiento de sus
deberes, y el pronunciamiento por parte de la organizacion internacional, para

buscar la reparacion de los dafios sufridos por sus agentes.

Esta cuestion permitidé solicitar a la Corte Internacional de Justicia, una
opinion consultiva que tiene su sustento juridico en el articulo 65 del “Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia”, el cual faculta a cualquier organismo
autorizado por la “Carta de Naciones” para someter ante la Corte cualquier

cuestion de caracter juridico?®.
La Asamblea General realizé a la Corte la siguiente pregunta:

“In the event of an agent of the United Nations in the performance of his
duties suffering injury in circumstance involving the Responsibility of a State,
has the United Nations, as an Organization, the capacity to bring international
claim against the responsible de jure or de facto government with a view to
obtaining the reparation due in respect of damage caused (a) to the United

Nations, (b) to the victim or to persons entitled through him?”’.

Esta pregunta esta enfocada principalmente a la capacidad que una
Organizacion tiene frente al orden juridico internacional de solicitar a un tribunal
gue se pronuncie en torno a la responsabilidad internacional que pueda tener
otro Sujeto de Derecho, en cuanto a la interferencia que dicho acto pudiera
generar en el cumplimiento de las obligaciones de la Organizacién, y que a su

vez pudiera recibir una reparacion del dafio generado.

Como bien lo preciso la propia Corte Internacional de Justicia, la
pregunta realizada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

correspondia principalmente a la Personalidad Juridica que la Organizacion

%% Cfr. ESTATUTO DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, 26 de junio de 1945, San
Francisco, Estados Unidos de América, pag. 11|http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/C1J.pdf]|
* CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, Op. Cit.,
pag. 5.[http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf]|

19


http://www.ordenjuridico.gob.mx/JurInt/CIJ.pdf
http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf

tenia frente al Derecho Internacional, toda vez que el disefio del Derecho
Internacional solo facultaba a los Estados para comparecer ante las Cortes
Internacionales y solicitar que se determinara la responsabilidad internacional,

asi como fijar la reparacion del dafio?®.

La Corte, para dar respuesta a la pregunta sobre la Personalidad
Juridica, sefial6 que los sujetos de derecho dentro de los sistemas juridicos
tienen naturalezas totalmente distintas, tanto en su extension como en Sus
derechos, y esto estd determinado por las necesidades de la propia
comunidad®, lo que hace connotar que los sistemas juridicos son tan dindmicos

gue responden directamente a las necesidades de la comunidad.

En torno a esto sefialo que “...] the development of international law has
been influenced by the requirements of international life, and the progressive
increase in the collective activities of States has already given rise to instances

of action upon the international plane by certain entities which are not States”*°.

La progresividad depende de las necesidades inherentes a la comunidad
internacional, para regular las actividades que realizan las entidades que
intervienen dentro de la misma, asi el Derecho debe regular de manera eficaz
los actos juridicos que desarrollan los sujetos de derecho dentro del plano

internacional.

En esta tesitura, la Corte Internacional de Justicia sefial6 que “[...] is that
is a subject of international law and capable of possessing international rights
and duties, and that it has capacity to maintain its rights by bringing international

claims™!,

Esta conceptualizacion realizada por la Corte Internacional de Justicia

aporta elementos sumamente interesantes para el analisis dentro del esquema

%8 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, Op.
Cit., pag. 8.|http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.
2% cfr. idem [http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf
% idem[http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf
%! |bidem, pag. 9|http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf
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mismo del Derecho Internacional, la cual ha sido denominada como Prueba de
la Subjetividad*?.

Por un lado, permite observar que debe existir un otorgamiento de
derechos y obligaciones que faculten a los Sujetos de Derecho Internacional
para actuar frente a la misma comunidad internacional, pero por otro lado existir
un nexo directo entre el actuar de estos sujetos y una afectacion a la comunidad
internacional, lo cual permite dotar de responsabilidad internacional a los

Sujetos de Derecho.

Este estatus especial que describe la Corte Internacional de Justicia,
contempla que los Sujetos de Derecho tienen la capacidad de negociar, firmar

acuerdos especiales y enjuiciar un reclamo ante tribunales internacionales®,

Esta conceptualizacidon no determina de manera precisa la forma en la
que los Sujetos de Derecho Internacional pueden contraer derechos vy
obligaciones, lo que dificulta precisar en primera instancia a qué Fuentes del
Derecho Internacional hace alusién, lo que ha permitido con la simple lectura de
la Opinién Consultiva, que se entienda que ésta depende de la celebracion de
Tratados Internacionales, los cuales sefialen de manera expresa la posesion de

Personalidad Juridica por las partes.

Sin embargo, es importante indicar que dentro de esta Opinion
Consultiva, sélo se habla de los Organismos Internacionales, quienes son
conformados por voluntad de los Estados, lo que hace logico que el andlisis que
propone la Corte Internacional de Justicia responda directamente a la pregunta
qgue le fue realizada por la Asamblea General de la Organizacion de las

Naciones Unidas.

%2 Cfr. GUTIERREZ BAYLON, Juan de Dios, Derecho de los Tratados, 12 ed., Porriia, México,
D.F., 2010, pags. 15-22. En esta obra el autor analiza la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, donde toma como punto de partida para la suscripcion de un tratado
internacional, el hecho de que un ente cuente con subjetividad internacional permanente o
contingente, que tiene como objetivo la creacién de relaciones reciprocas entre los sujetos.

% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, Op.
Cit., pag. 11|http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf|
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1.2.2.3 Conceptualizacién contemporanea.

Est4 nueva aproximacion a la Personalidad Juridica que nos ofrecio la
Corte Internacional de Justicia, motivo a que muchos tedricos abordaran con
mayor frecuencia el tema de la Personalidad Juridica, o que generd con ello
postulados mucho mas armoénicos con la Opinion Consultiva del 9 de Abril de
1949.

Por su parte, la gran mayoria de los autores modernos llegaron a
conclusiones epistémicas similares, las cuales han permitido tener un desarrollo
homogéneo de la doctrina que rige la Personalidad Juridica en el Derecho
Internacional, pero esta nueva conceptualizacion que surgié como parte del
desarrollo constante de la comunidad internacional, ha generado que existan

nuevas perspectivas en el andlisis de los Sujetos de Derecho Internacional.

A continuacion, se hara un analisis del desarrollo que tuvo la doctrina a
partir de la firma de la “Carta de Naciones Unidas”, asi como de la Opinién
Consultiva del 9 de abril de 1949, en el que se considerara la teoria de la
Personalidad de los Estados, Organizaciones Internacionales y lo que la
doctrina actual denomina “Non States Actors”, personas fisicas, Organismos No

Gubernamentales y Empresas Trasnacionales.

1.2.2.31 La Creacion de los Estados

Uno de los temas mas importantes para el desarrollo del Derecho
Internacional lo constituyo el Reconocimiento de los Estados, esto a partir de la
suscripciéon de la “Carta de Naciones Unidas”, la cual generd nuevas practicas
internacionales en torno al Reconocimiento, practica que hasta ese momento

atendia diversas corrientes doctrinarias, las cuales se verian pronto superadas
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por la propia praxis internacional, pero sobre todo los criterios que tomaria la
Corte Internacional de Justicia.

La Corte Internacional de Justicia, en multiples ocasiones se ha
pronunciado respecto de la Creacién de los Estados®, ha asentado un
elemento que ha contribuido a enriquecer la experiencia juridica en el Derecho

Internacional.

La libre determinacion de los pueblos, ha formado parte central en la
conformacion de la practica moderna que los Estados desarrollarian en las
relaciones que establecen con sus pares, dicho principio es derivado de la
propia “Carta de las Naciones Unidas”, el cual establece en el punto 4 del

articulo 2, lo siguiente:

“Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra

forma incompatible con los Propésitos de las Naciones Unidas”°.

Este principio establece la libertad que tienen los Estados de ejercer de
manera autbnoma su gestion y permite atender de manera directa, las

necesidades de su poblacion.

Este criterio se amplié en la “Opinién consultiva sobre la conformidad con

el derecho internacional de la declaracién unilateral de independencia relativa a

% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, Consecuencias juridicas
que tiene para los Estados la continuaciéon de la presencia de Sudafrica en Namibia (Africa
Occidental), no obstante lo dispuesto en la resolucion 276 (1970) del Consejo de Seguridad,
Ginebra, Suiza, parrafos 52 y 53.|www.icj-cij.org/files/case-related/53/053-19710621-ADV-01-|
Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Sentencia, Timor Oriental (Portugal contra
Australia), Ginebra, Suiza, parrafo 29.[http://www.icj-cij.org/files/case-related/84/6841.pdf]

Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, Consecuencias Juridicas de
la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado, Ginebra, Suiza, pag. 34.
[http://www.icj-cij.org/files/advisory-opinions/advisory-opinions-2004-es.pdf]|

% CARTA DE NACIONES UNIDAS, 26 de junio de 1945, San Francisco, Estados Unidos de
América, pag. 4|https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/Carta NU.pdf|
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Kosovo” celebrada el 26 de Julio de 2010%, en la que la Corte Internacional de
Justicia amplio la concepcién que se tenia del principio de libre determinacion,
para el caso concreto de la declaracion de independencia que pudiera realizar

un nuevo Estado.

Dentro de esta opinion consultiva, la Corte sometid a analisis la
declaracion de independencia que realiz0 Kosovo dentro del régimen especial
gue se habia establecido por parte del Consejo de Seguridad en su resolucion

1244, con respecto al orden juridico internacional en general.

Al contraponer esta declaracion de independencia con el Derecho
Internacional General, la Corte Internacional de Justicia encontré una relacion
directa entre el principio de libre determinacion de los pueblos y la declaracion

de independencia que puede realizar un nuevo Estado.

Esto se determina con base en la declaracion de independencia que
realiz6 el pueblo de Kosovo, dentro del cual no debia de existir ninguna
injerencia directa o indirecta que transgrediera el derecho del pueblo soberano

de Kosovo para constituirse como un nuevo Estado.

La Corte Internacional de Justicia sefial6 que: “[...], el derecho
internacional en materia de libre determinacion confiere a una parte de la
poblacion de un Estado existente un derecho a separarse de ese Estado suscitd
opiniones radicalmente distintas en los participantes en el procedimiento que se

»n37

pronunciaron al respecto.”’, a este derecho se le denomina el derecho de

“secesion como remedio”.

Esta nueva aproximacién que se tiene de la creacion de un nuevo
Estado, deriva precisamente de la préactica juridica que se desarrolla en torno a
la comunidad internacional, que atiende el incremento de Estados

independentistas que surgieron a partir de la conformacion contemporanea de

% Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinion Consultiva, Sobre la conformidad con
el Derecho Internacional de la declaracién unilateral de independencia relativa a Kosovo, 26 de
Julio de 2010, Ginebra, Suiza. pag. 287.|https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4941848.pdf|
" Ibidem, pag. 288.|https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4941848.pdf
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nuestro orden juridico internacional, y se desprende la necesidad de crear
nuevos estadndares y practicas que permitan mantener el dinamismo de la

propia comunidad internacional.

Con la introduccién de la “secesion como remedio”, la Corte Internacional
de Justicia le dota de forma autbnoma a los territorios que deseen separarse de
otro Estado, la facultad de hacerlo de manera soberana y que cumpla con la

libre determinacion.

La determinacion de la Corte permitid6 conceptualizar sobre la creacion
de nuevos Estados, sin embargo por ser un 6rgano que solo opina sobre temas
juridicos, no desarroll6 una argumentacion mas amplia al respecto, ya que la
creacion de un Estado es una acto netamente de carécter politico®, por lo que
al solo responder sobre cuestiones juridicas, no se establecen las limitaciones a

los derechos de “integridad de un Estado” y de “secesién como remedio”.

De este modo aunque esta nueva conceptualizacion representa un
esfuerzo por ampliar las posibilidades que se tienen dentro de la experiencia
juridica internacional, quedd muy limitada al derivar de la figura conocida como

“Opinién Consultiva”.

%8 Cfr. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, Sobre la conformidad con
el Derecho Internacional de la declaracion unilateral de independencia relativa a Kosovo, 26 de
Julio de 2010, Voto disidente del juez Mohamed Bennouna, Ginebra, Suiza
[ci.ora/files/case-related/141/141-20100722-ADV-01-06-EN.pdf| en donde el juez Bennouna
cuestiono la pregunta que fue sometida ante la Corte Internacional de Justicia, ya que esta era
concerniente a un tema netamente juridico, ya que la creacion de un Estado es un acto de
naturaleza totalmente politica.
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1.2.2.3.2 Los Nuevos Sujetos del Derecho Internacional.

Durante el desarrollo de la practica juridica que se desprendié del nuevo
modelo Post-Westfaliano, resultdé necesario introducir nuevos Sujetos de
Derecho que también adquiririan importancia juridica suficiente para atribuirles

Personalidad Juridica.

Para el mejor desarrollo de estas nuevas conceptualizaciones resulta
necesario hablar por separado de los mismos a efecto de que puedan ser
comprendidos frente al orden juridico internacional. Se hablara de las Personas
Fisicas y de lo que la Teoria del Derecho Internacional denomina “Non States

Actors”.

Las Personas Fisicas han constituido desde la conformacion moderna
del Derecho, el actor que tiene de manera primigenia la Personalidad Juridica
dentro del sistema normativo®, ya que éstos son los que originalmente tienen la

capacidad de celebrar actos juridicos que surten efectos dentro del sistema.

Pero la conformacion del Derecho Internacional Clasico desplazo a las
Personas Fisicas del propio sistema, dado que los Estados eran los que
estaban facultados para celebrar actos juridicos y los Unicos que estaban
obligados frente al orden juridico internacional, por lo que en un principio no

hubo cabida para las Personas Fisicas en dicho esquema.

Sin embargo, la experiencia histdrica que representé la Segunda Guerra
Mundial, motivé a que la propia comunidad internacional se replanteara dicho
disefio, ya que existieron durante el holocausto muchas Personas Fisicas que
habian realizado diversos actos no atribuibles a los Estados, por lo que este
acontecimiento originé la aparicion de tres nuevas e innovadoras ramas del

derecho.

% Cfr. KELSEN, Hans Teoria Pura del Derecho, Op. Cit., pags. 170-174
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Estas tres ramas son el Derecho Penal Internacional, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
las cuales permitieron acercar de forma exponencial a las Personas Fisicas al
Derecho Internacional, lo que dio lugar a una nueva praxis al interior del sistema
normativo que consiguid acrecentar a los sujetos que cuentan con Personalidad

Juridica frente al orden juridico internacional.

A la par de la aparicion de estas ramas del Derecho, la teoria transito a
buscar nuevos esquemas conceptuales que facilitaran la praxis que se
generaba en torno a ellas, pero sobre todo que existiera un marco de referencia
gue permitiera entender la forma en la que se gestaba el desarrollo del Derecho

Internacional Publico.

Diversos autores han considerado que la Personalidad Juridica de las
Personas Fisicas, es contingente con respecto a la que pueden guardan los
Estados de los cuales forman parte, ya que adquieren obligaciones y derechos
solamente dentro de su propio sistema juridico®, por lo que esta concepcién da
por sentado que se requiere de una incorporacion directa al sistema juridico de
un Estado para que una Persona Fisica pueda ser susceptible de adquirir

Personalidad frente al orden juridico internacional.

Otros autores han considerado que las Personas Fisicas son “objeto” de
regulacion dentro del Derecho Internacional y no “sujetos”, ya que el Derecho
Internacional se constituyé sobre la base de ser un Derecho para los Estados*,
por ende sOlo éstos y las Organizaciones Internacionales que ellos mismos

constituyeron, podran gozar de dicha categoria.

Estas conceptualizaciones resaltan el hecho de que las Personas Fisicas
solo son beneficiarios de las normas del Derecho Internacional, ya que ellos no
pueden responder frente al incumplimiento de una obligacién internacional, o

comparecer ante una Corte Internacional para reclamar el incumplimiento que

0 Cfr. CASSESE, Antonio, International Law, 12 ed., Oxford University Press, New York,
Estados Unidos de América, 2001, pag. 77.

L Cfr. EVANS, Malcom D., International Law, 22 ed., New York, Estados Unidos de América,
2006, pag. 308.
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pudiera realizar otra Persona Juridica, pero la propia praxis del Derecho

Internacional dista mucho de estas conceptualizaciones.

Como anteriormente ya se habia mencionado, la Personalidad Juridica
no necesariamente presenta una naturaleza o extension homogénea dentro del
sistema juridico, ya que el propio sistema les dota de diferentes niveles de
injerencia, lo que atiende a las necesidades propias que la comunidad

requiera®.

Esta necesidad, hizo imperante que las Personas Fisicas contaran con
Personalidad, ya que la practica del Derecho Internacional dentro de la propia
comunidad demostré que también debian de ser Personas Juridicas frente al
orden juridico internacional, pues ellos realizaban actos juridicos que
repercutian de manera directa o indirecta en la comunidad internacional, o que

llevo a atribuirles de ciertos derechos y obligaciones.

El dotarles de Personalidad, les brindé ciertas prerrogativas dentro del
sistema juridico internacional, como gozar de derechos, responsabilidad por
contravenir las normas del Derecho Internacional, tener la capacidad de
comparecer ante una Corte Internacional para hacer valer sus derechos dentro
del sistema, participar en la creacién y desarrollo del Derecho Internacional, con
la reserva de tener presente que no cuentan con la misma capacidad que los

Estados.

Estas prerrogativas estan determinadas con base en el grado de
participacion que las Personas Fisicas tienen dentro del propio sistema juridico,

ya que pueden actuar de forma directa o indirecta,

La aproximacion que ha tenido la Persona Fisica dentro del Derecho
Internacional Publico, ha permitido ampliar de manera exponencial la
concepcion tan formalista y reducida que se tenia sobre la comunidad

internacional, ya que ésta no solo se acufia exclusivamente a los Estados, si no

“2Cfr. EVANS, Malcom D., International Law, Op. Cit., pag. 309
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a una multiplicidad de actores que de forma directa o indirecta intervienen en el

desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

Por su parte los “Non States Actors” dentro de la Teoria del Derecho
Internacional, es una categoria que se designa a las Personas Morales, como
las Empresas Trasnacionales o los Organismos No Gubernamentales, mismos

gue intervienen al interior de la comunidad internacional.

La naturaleza que tienen al interior del sistema juridico esta cefiido a la
nocion de una Persona Colectiva, caracter otorgado por el propio sistema, de
modo que éstos deben seguir los patrones establecidos en el orden juridico que

le dio nacimiento®.

Es por ello que la Teoria del Derecho Internacional, asi como también la
propia praxis, han mostrado resistencia para reconocerles la Personalidad
Juridica, ya que éstos tienen como base de su creacién, una norma juridica al
interior de un Estado, que le faculta para realizar actividades dentro del mismo,
pero no puede ser equiparable o reconocible en un plano internacional, debido

a que depende de que una norma le de validez a su conformacion.

Las Personas Morales en el Derecho Internacional no son considerados
como personas juridicas, pues como bien lo sefiala Janne Nijman “Being a
legal person’ or ‘subject’ of international law better captures today’s NSA’s (Non

States Actor’s) role tan being an ‘object’ of international law™*.

Los “Non States Actors” dentro de la conformacién teérica del Derecho
Internacional, solo son objeto de las normas, lo cual limita su actuar frente al
sistema juridico internacional, asi como también evita que sean susceptibles de

Responsabilidad Internacional.

3 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho Op. Cit., pag. 184

* NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Non-state actors in international law, Politics and
Governance Series, Amsterdam, Holanda, 2010, Op. Cit., pag. 5
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Esta problematica genera que dentro de la praxis, el Derecho
Internacional muestre un cierto desfase a la realidad material que se ha

formado dentro de la comunidad internacional.

Este conflicto lo identifica Nijman en su reflexion sobre la personalidad
juridica de los “Non States Actors”, pues ella sefala que si la pretension del
orden juridico internacional es conformar un real estado derecho, no se puede
simplemente ignorar la importancia y trascendencia que han adquirido dentro de

la propia comunidad internacional®.

A partir de que comenzaron a hacerse presentes los efectos de la
globalizacion dentro de la comunidad internacional, la conformacién socio-
politica que tenia prevista el mundo a finales de la primera mitad del siglo XX,
ha mostrado un desfase sobre las nuevas relaciones que se han materializado

al interior de la comunidad internacional.

En este sentido, es necesario tener nuevas aproximaciones a dicho
fendbmeno y replantearse con ello la propia concepcién que se tiene de
Personalidad Juridica. En los parrafos subsecuentes se presentard una

propuesta realizada dentro del marco de la Teoria del Derecho Internacional.

5 Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 5
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1.2.2.3.2.1 Lateoriarealistay las tres vias para otorgarle personalidad a

los Non State Actors (Janne Nijman).

1.2.2.3.2.1.1 Lateoriarealistade la Personalidad Juridica Internacional

Dentro del trabajo que ha llevado acabo la profesora Janne Nijman
durante su trayectoria académica, destaca el exhaustivo andlisis realizado
sobre el concepto de Personalidad Juridica dentro del Derecho Internacional,
asi como su desarrollo histérico y las posibles implicaciones sociales que

presenta este concepto dentro de la praxis en la comunidad internacional.

A partir del analisis que ella ha realizado, se genera una propuesta para
reconceptualizar tan importante concepto dentro del Derecho Internacional, por

lo que ofrece una teoria denominada “La Teoria Realista”*.

La profesora parte de la siguiente premisa: “Behind this legal reality lies
the normative reality of the international rule of law ideal: powerful entities that
operate to some degree independently on the international plane should be

controlled by law and held accountable for their actions™’.

La aparicion de nuevas entidades en el plano internacional, ha
desgastado el modelo que se habia disefiado durante la década de los
cincuentas al interior de la comunidad internacional, ya que solo se estimaba
que fueran los Estados y las Organizaciones Internacionales las que
intervinieran dentro de una naciente comunidad internacional, y dicha
concepcion atendia al poder consolidado que tenian los Estados Nacién al

término de la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, con la aparicion del neoliberalismo y el fendmeno de la
globalizacion, el poder que tenian los Estados Nacion se volvio obsoleto, lo que

6 Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 4
" idem
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permiti6 que se generara la aparicion de nuevos grupos que concentraban

poder tanto econémico, politico y social.

Como lo sefala Nijman “Unsurprisingly, one of the central characteristics
of our times is that power and influence are less bases on territory and more

48 esta es la razén de

bases on network, information, knowledge and function
gue los Estados Nacion se desplazaran como unicos portadores de poder en el
plano internacional, frente al naciente poder que han adquirido los “Non States

Actors”.

Resulta necesario que el orden juridico internacional y sus instituciones,
se adapten a la nueva realidad en la que los “Non States Actors” tienen un
papel predominante en varias de las relaciones que se presentan dentro de la

comunidad internacional®®.

Dentro de su articulo “Non-state actors and the international rule of law:
revisiting the “realist theory” of international legal personality, Non-state actors in
international law” la profesora Nijman sefala la situacion que guardan los “Non
States Actors” dentro del Derecho Internacional, y ofrece mdltiples ejemplos

para desvirtuar dicha concepcion®.

Como ejemplo se encuentran los Tratados de Libre Comercio que se
celebran al amparo del articulo XX del “Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio”, podemos tomar como caso en concreto al propio
“Tratado de Libre Comercio de América del Norte”, el cual preveia en sus
capitulos Xl y XIX los mecanismos de solucién de diferencias en el caso de
inversion y dumping, y se facultaba a los inversionistas o exportadores e
importadores respectivamente, para tener la legitimacion procesal activa para

iniciar un procedimiento de caracter internacional contra el Estado.

8 NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 3

49 Cfr. idem.

%0 Cfr. Ibidem, pag. 5
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Se puede advertir que existe una posicidon que de jure no reconoce la
Personalidad de los “Non States Actors” en su mayor amplitud, pero que de
facto el desarrollo socio-politico de las relaciones internacionales deja ver que
ellos efectivamente realizan actos juridicos de relevancia en el Derecho

Internacional®®.

Esta problematica la podemos identificar perfectamente con la pretension
primaria del positivismo, el cual busca generar un conjunto de normas que
doten de “racionalidad” al sistema juridico, sin embargo en un sistema tan
complejo como lo es el Derecho Internacional, en el que prima la practica

consuetudinaria, es dificil conseguir realizar dicha pretension.

Esta situacién permite a la profesora Nijman considerar que un elemento
esencial para fortalecer al “Estado de Derecho Internacional [International Rule

of Law]”, sea el dotar de Personalidad Juridica a los “Non States Actors™®?,

Otro elemento importante que se debe de tomar en consideracién para el
analisis de la Personalidad Juridica de los “Non States Actors” lo constituye el
concepto de gobernanza global, el cual durante el desarrollo contemporaneo de

la teoria y praxis del Derecho Internacional ha cobrado mucha importancia®?.

Esto derivado de la necesidad que la propia comunidad internacional
tiene de dar respuesta a los problemas sociales, politicos, econémicos, juridicos
y ecolégicos que se han manifestado durante los ultimos afios, lo que genera la
obligacién de fortalecer todas las instituciones en el plano internacional.

La propuesta de la autora sobre una “teoria realista” de la Personalidad
Juridica, es un planteamiento que a lo largo de su investigacion ha desarrollado,

ya que anteriormente ella habia ya propuesto un reconceptualizacion del

°L Cfr. NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 5

%2 Cfr. Ibidem, pags. 7-18. En este apartado la autora hace un andlisis profundo sobre el
concepto de International Rule of Law, contrasta que la pretension que el propio Derecho
Internacional se ha propuesto de constituir un Estado de Derecho, debe atender de manera
directa las necesidades, conflictos y retos que se hacen presentes dentro de la propia
comunidad internacional.

%% Cfr. Ibidem, pag. 8
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concepto a partir de centralizar a la Persona Fisica como Sujeto primigenio en

el Derecho Internacional Publico®.

La “Teoria Realista” de la Personalidad Juridica dentro del debate
doctrinal, ha tenido un desarrollo histérico importante, todo esto proveniente de
las necesidades que se generan en torno a la comunidad internacional, y es
desde la perspectiva de Nijman que “[...Jthe real personality or realist theory,
which in brief holds that the legal person is not merely a legal fiction created by

law but emerges from social facts|...]”>.

Esta ruptura que realiza con respecto al positivismo juridico, resultara
enriquecedora y fundamental para el correcto planteamiento de la “Teoria
Realista”, pues al dotarle de una gran importancia al aspecto social, permite una

aproximacion del Derecho Internacional a un campo de andlisis sociolégico.

La propuesta dista mucho de anteriores realizadas dentro de la doctrina
del Derecho Internacional, ya que contienen una carga de prejuicios politicos,
los cuales limitan el campo de analisis que se puede realizar sobre la
Personalidad Juridica, pues éstas se mantienen constantes en el centro de todo
el esquema al Estado y es con base en éste que se pueden desprender las
Personalidades del resto de los sujeto®.

Tradicionalmente la teoria ha sido desarrollada conforme a una
perspectiva exdégena, es decir, solo el propio sistema juridico permite dotar de
Personalidad Juridica, por lo que una nueva manera de comprender esa

relacion, seria con una perspectiva endogena, ya que procede de la existencia

* para abundar mas sobre ese tema se recomienda revisar el articulo de Janne Nijman
titulado “Paul Ricoeur and International Law: Beyond “The End of the Subject” Towards a
reconceptualisation of international legal personality’, donde la autora realiza una
aproximacion epistemolégica sobre la Personalidad Juridica a partir de la antropologia que
gsuarda el concepto.

NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., p4g.29
% Cfr. Ibidem, pag.32
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misma de los sujetos y se toma como punto de partida una visibn mas

ontolégica®’.

Sobre este punto, Nijman nos ofrece dos perspectivas de caracter
sociolégico que permiten acercarnos a una concepcion ontolégica de la
Personalidad Juridica, por un lado la perspectiva de Gunther Teubner
fundamentada en la teoria de sistemas de Niklas Luhmann y la otra por la

propuesta de Alexander Wendt basada en el constructivismo social.

Por su parte Gunther Teubner entiende a la Persona Juridica como una
colectividad®®, esto la constituye en una ficcion al solo ser autodescripcion
semantica, sin embargo es real por el hecho contar con un efecto estructural y

orienta sus acciones sociales bajo un esquema de colectivo™®.

La postura de Alexander Wendt se divide en tres concepciones sobre la
Personalidad, la primera entenderlo como un sistema de intencién, la segunda
concebirlo como un organismo y la tercera tener la concepcion mas amplia de

contar con conciencia®.

Se puede explicar cuando se considera que las Personas Juridicas
constituyen un grupo en busca de fines compartidos y que es institucionalizado

y jerarquico, esto se refiere a que tienen una intencionalidad corporativa®’.

Esto nos hace connotar los fines y objetivos por los que una Persona
Juridica se constituye como tal, y hace presente que su funcion primaria es

obtener ciertos fines dentro de la propia comunidad internacional.

Bajo este esquema podemos comprender que las estructuras tanto

juridicas como politicas se encuentran en constante desarrollo y transformacion,

" Cfr. NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 37

% La autodescripcion de un sistema de accion organizado (generalmente formal) que produce
un vinculo ciclico de un sistema auto-referencialmente constituido. identidad y accion.

% Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pags. 37-38

%0 Cfr. idem

®L Cfr. Ibidem, pags. 38-39
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y en este proceso intervienen activamente tanto los Estados como los” Non

States Actors™?.

1.2.2.3.2.1.2 Las tres vias para otorgarle Personalidad Juridica a los “Non

States Actors”.

El punto de partida para realizar una reconceptualizacion de la
Personalidad lo constituye la Opiniéon Consultiva del 11 de Abril de 1949, ya que
funge como parametro objetivo del sistema juridico positivo, para otorgar dicha

calidad a algun sujeto.

Este hecho generdé que los académicos se enfocaran en aspectos
meramente técnicos, lo que hizo que su andlisis fuera muy limitado y
contribuyera poco al desarrollo del Derecho Internacional, lo que desplazo
algunos aspectos muy importantes en el analisis como lo son las dimensiones

sociales, éticas o filosoficos®.

La profesora Nijman estima importante tomar en consideracién estas
dimensiones ya que “ILP [International Legal Personality] may be an
epistemological fiction and a purely legal auxiliary device, but its application
cannot escape the political agenda or ideological outlook of those who

advance fiction theory.”®*

Para apartarse de la concepcion netamente positivista de la Personalidad
Juridica, se nos ofrecen tres alternativas para dotar a los “Non States Actors” de

la misma.

La Personalidad Juridica Trasnacional, es la primera propuesta, sigue el

desarrollo realizado por Higgins, el cual nos propone tomar como parametro

®2 Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 39

%3 Cfr. Ibidem, pag. 21

® Ibidem, pag. 23
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para otorgar Personalidad Juridica, la participacion que tienen los sujetos en la

toma de decisiones.®®

Muchos de los sujetos denominados “Non States Actors” tienen un nivel
considerable de injerencia dentro del propio orden juridico internacional, es
importante reconocer la participacion que tienen para desarrollar y fortalecer el

orden juridico internacional.

Dentro de esta propuesta se nos presenta también una reconfiguracion
del Derecho Internacional, a partir de comprender que tanto el Derecho
Internacional como Estatal tienen implicaciones y aplicaciones simultaneas
dentro de las mismas interacciones sociales, lo que debe generar por ello un

“Derecho Trasnacional”.%®

La segunda propuesta para reestructurar la Personalidad Juridica la
autora la denomina “Soft Internacional Legal Personality”; encuentra su
fundamento en el “Soft Law”, esta propuesta faculta a los Sujetos de Derecho
“Soft” a participar en la creacibn de normas de derecho “Soft”, esta
reestructuracion solo se traduce en una ampliacion del concepto de

Personalidad Juridica Internacional®”’.

Por ultimo se propone la “Teoria regular’, se sigue la proposicion
realizada por Clamp y nos pone de frente la reconfiguracion mas radical del
Derecho Internacional, ya que él considera que debemos de observar mas alla

de las obligaciones de los gobiernos, sino también de los “Non States Actors™®.

Asi mismo, uno de los puntos interesantes planteados por Clamp, es que
para reestructurar la Personalidad Juridica debemos cambiar de categoria por
la “Capacidad”, ya que ésta permite que pueda existir una capacidad de
cumplimiento de las obligaciones generadas en el Derecho Internacional por

guienes intervienen en la comunidad internacional, permite no solo gozar de

® Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 24

% Cfr. Ibidem, pags. 24-25

®7 Cfr. Ibidem, pags. 25-26

%8 Cfr. Ibidem, pag. 26
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derechos y obligaciones, sino también de responder frente al incumplimiento de

las mismas®®.

Estas concepciones presentadas conforman acercamientos tedricos que
permiten entender la evolucién y funcionamiento del Derecho Internacional, el
cual, como se pudo apreciar en el desarrollo de este apartado, es importante
tomarlos en consideracion y seran retomados con posterioridad en el tercer
capitulo con la finalidad de observar su viabilidad dentro del orden juridico

internacional.

1.3 Efectos Juridicos de la Personalidad Juridica en el Derecho

Internacional Publico.

Un elemento de gran importancia dentro del andlisis de la Personalidad
Juridica dentro de cualquier sistema normativo, lo componen los efectos que el
otorgamiento de ésta tiene frente al sistema normativo, por ello es importante
realizar un analisis de los efectos mas importantes que tiene esta categoria,

frente al orden juridico internacional.

Dentro de los efectos se pueden localizar principalmente dos™, el
derecho de celebrar actos juridicos al amparo del Sistema Internacional y que
éstos surtan sus efectos; por el otro tenemos la determinacion de
Responsabilidad Internacional por el incumplimiento de alguna obligacion

internacional contraida.

La Celebracibn de Actos Juridicos dentro del Derecho Internacional

Plblico se sintetiza en la potestad que tienen las Personas Juridicas de

% Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist
theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 26

® Esta aclaracién se contempla pertinente realizarla, ya que el identificar cada uno de los
efectos que se tienen con el otorgamiento de la Personalidad Juridica conllevaria a que la
extension del presente trabajo se incrementara considerablemente, de modo que para efectos
de economia de la investigacion se utilizaron Unicamente los dos efectos mas importantes y
relevantes para la investigacion.
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celebrar Tratados Internacionales o realizar ciertos Actos Unilaterales, lo que

permite saber cuando un acto es conforme a Derecho y cuando no.

Este punto es de vital relevancia, toda vez que permite conocer cuando
un acto en materia internacional es materialmente juridico y cuando es de
naturaleza politica, lo que permite delimitar de manera precisa los actos que

surgen dentro de la propia comunidad internacional.

Por otra parte, la Responsabilidad Internacional es un elemento que
requiere mayor explicacion para los efectos de la presente investigacion, ya que

constituye uno de los pilares de todo el Derecho Internacional Publico.

La gran mayoria de la doctrina del Derecho Internacional ha vinculado la
Responsabilidad Internacional con los Estados, esto deviene de la concepcion

monopolica que se tenia al respecto de la Personalidad.

Sin embargo, con la aparicion de la fragmentacion del Derecho
Internacional se diluy6 esa idea, lo que cre6 con ello, la posibilidad de tener un
concepto mucho méas amplio en su aplicacion, y permiti6 conjugar a todos los

Sujetos de Derecho que intervienen dentro de la comunidad internacional.

La Responsabilidad Internacional deriva de una obligacién de caracter
internacional —con independencia de la fuente que le da origen- que un Sujeto
de Derecho Internacional contrae frente a otros sujetos del orden juridico

internacional y esta impone deberes que consisten en un hacer o no hacer.

Ante el incumplimiento de los deberes surge la Responsabilidad
Internacional, tiene prevista la posibilidad que tiene el sujeto afectado de

solicitar la reparacion del dafio generado.

Este incumplimiento debe de ser determinado de manera imparcial por
un organo jurisdiccional, el cual evaluara si existio un quebrantamiento de la
obligacion internacional, asi como también de establecer con base en el dafio

generado, la forma idénea de reparacion gue sea pertinente.
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Esto permite entender que para ser susceptible de responder frente al
orden juridico internacional, se debe de contar primero con Personalidad
Juridica, pues de ella deviene la potestad de contraer obligaciones con la

comunidad internacional.

Quienes no sean sujetos, solo tendran derechos frente al Derecho
Internacional, de modo que si ellos no tienen Personalidad no son susceptibles

de atribuirseles Responsabilidad Internacional.

1.4 Lafragmentacion del Derecho Internacional

Uno de los temas que actualmente dentro de la doctrina del Derecho
Internacional ha cobrado mucha importancia y que recurrentemente puede
encontrarse dentro de la bibliografia actual, es el referente a la fragmentacion

del Derecho Internacional.

Este concepto, fue acufiado de manera mas detallada en el Informe de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas dentro de su 58°
periodo de sesiones; lleva por titulo “Fragmentacion del Derecho Internacional:
Dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del Derecho
Internacional”, en ese momento era presidente de la Comisibn Martti
Koskenniemi; el citado documento ha mostrado polémica y ha sido objeto de

diversos debates en el marco doctrinal.

El informe plantea de manera precisa el estado en el que se encuentra el
Derecho Internacional Publico al momento de realizarse el analisis del mismo,
lo que refleja que este tuvo un aumento y expansion incomparables durante la

segunda mitad del siglo XX"*.

"t Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional. 9 de agosto
de 2006, Ginebra, Suiza, pag. 193|http://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pdf]
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La expansién del Derecho Internacional Publico, deviene de la propia
necesidad inherente de los Estados de dar respuesta y atencién a problemas
concretos donde el Derecho Internacional General no contaba con las
herramientas para atender’®. Era un hecho evidente que se necesitaba de la
aparicién de regimenes que gozaran de una cierta autonomia, con la finalidad
de dar respuesta a los conflictos que aparecieron de manera posterior a la

conformacion del actual sistema de Derecho Internacional.

La fragmentacion que tuvo el orden juridico internacional derivd en la
aparicién de nuevas instituciones , normas y practicas juridicas, que hasta cierto
punto gozan de una cierta autonomia™ esto lo podemos apreciar con la
aparicion de la Organizacion Mundial del Comercio, el auge del “Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”, como marco normativo para
el comercio internacional asi como la aparicién del Organo de Apelacion -quien
se encarga de resolver los conflictos derivados del comercio internacional entre

los Estado-.

El grado de especializacion llego a tal magnitud, como lo refiere el propio
informe: “Lo que antes aparecia regido por el <<derecho internacional
general>> se ha convertido en campos de operaciones para sistemas
especializados tales como el <<derecho mercantil>>, el <<derecho de los
derechos humanos>>, el <<derecho ambiental>>, el <<derecho del mar>>, el
<<derecho europeo>>, e incluso conocimientos tan sumamente especializados
como el <<derecho de las inversiones>> o0 el <<derecho internacional de los
refugiados>>, entre otros, cada uno de los cuales posee sus propios principios

e instituciones”*,

Esta especializacion pareciera tener una estrecha relacion con el
concepto —del que solo se hard mencion, y se profundizard con mayor precision

en el capitulo tercero- de globalizacion.

2 Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansién del derecho internacional., Op. Cit., pag

193.|http://legal.un.org/i c/regorts/ZOOG/sQanish/chglz.pdfl

7 Cfr. Ibidem, pag. 194[http://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pd]
™ Ibidem, pag.193[http://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pdf
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El concepto de globalizacion guarda una relevancia vital para
comprender el desenvolvimiento de las relaciones juridico internacionales que
se materializan en la actualidad, asi como servir de parametro para comprender
la funcionalidad que presenta el Sistema Juridico Internacional, que debe dar
respuesta a los diversos conflictos que se matizan dentro de la propia

Comunidad Internacional.

Esta necesidad de atender dichos problemas derivé en la creacion de
diversos regimenes autbnomos que cuentan con principios propios, que
permitan desarrollar adecuadamente la creacibn de normas, crean un
conglomerado de conocimiento especializado o doctrina, que motiva de igual
forma su desarrollo’, lo que permite distinguir entre los diversos regimenes,
gue no necesariamente deben compartir principios o no tienen los mismos

bienes juridicamente tutelados.

Esto da la pauta para comprender que cada Régimen Autbnomo que
existe dentro del Derecho Internacional Publico, cuenta con la libertad de
delimitar autbnomamente sus normas e instituciones para atender la
problematica especializada de mejor forma, pero esta libertad no es total, ya
gue existen ciertos principios del Derecho Internacional General que son
aplicables, como las reglas de interpretacién para los tratados previstas en la

“Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, entre otros’®.

1.4.1 Los conflictos derivados de la fragmentacién del Derecho

Internacional.

La aparicion del fenbmeno de fragmentacion trajo consigo conflictos

derivados de su aplicacion, lo que cre6 con ello confusién sobre su aplicacion e

’® Cfr. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional., Op. Cit.,

&g.196|http://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pdf]
® Cfr. Ibidem, pag.194][http://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pdf]
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interpretacion en relacion con otros regimenes autbnomos y el propio Derecho

Internacional General.

Dichos conflictos, han sido constantemente denominados por la Teoria
del Derecho como conflictos normativos, tal y como lo sefiala la doctora Carla

LN 1Y

Huerta Ochoa en su libro “Conflictos Normativos” “Un conflicto normativo (sensu
largo), [...], se presenta cuando dos o mas normas son formal o materialmente
incompatibles, es decir, en virtud de los procedimientos de su creacion puede o

no presentarse una “contradiccién normativa”’’.

Este hecho se muestra patente dentro del Derecho Internacional, ya que
al no existir una norma que regule la creacidbn normativa, esto permite que las
Personas Juridicas puedan celebrar de manera libre Tratados Internacionales
sobre los temas y materias a ser regulados, o que genera que exista una
cantidad considerable de Tratados sobre diversos temas, por lo que su

aplicacion puede traer consigo ciertos problemas.

La falta de certeza que se tiene en la cantidad de Tratados
Internacionales que se han celebrado permite que se puedan aplicar dos
supuestos normativos para un mismo caso, 0 que existan dos tribunales que

puedan conocer el mismo asunto y tengan determinaciones disidentes.

Este fendmeno también es referenciado por la propia Comision de
Derecho Internacional, al sefialar en su informe que “La fragmentacion y
diversificacion explican el desarrollo y la expansion del Derecho Internacional
en repuesta a las demandas de un mundo plural. Al mismo tiempo, crean
conflictos entre normas y regimenes de modo tal que pueden menoscabar su

aplicacion efectiva.”’®

, €S por esa razén que la propia comision ofrece como
respuesta a esta problematica la pauta interpretativa, establecida en la

“Convencion de Viena”.

" HUERTA, Carla, Conflictos Normativos, 22 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Autbnoma de México, México, D.F., 2017, pag. 52

® COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional., Op. Cit., pag.
194
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En algunos regimenes como en el Derecho Internacional Ambiental, el
hecho de que exista una diversificacion de las areas del Derecho a esa escala,
crea confusion sobre los 6rganos competentes para dirimir las controversias

gue se pudieran suscitar en la aplicacion de un Tratado Internacional.

Y es que la falta de certeza sobre el 6érgano encargado de salvaguarda
los bienes juridicamente tutelados por las normas, genera un conflicto en
materia de justiciabilidad, ya que se desconoce ante qué instancia dirigirse para

la solucién de las controversias.

Por ello, es necesario tener la certeza de quién dictaminara cuando una
Persona Juridica incurra en Responsabilidad Internacional y por ende sea
susceptible de pagar la reparaciéon por el incumplimiento de una obligacion de

caracter internacional.

Estos problemas pueden ser facilmente identificados en la praxis del
Derecho Internacional inclusive en los sistemas que tienen mayor delimitacion,
como es el caso del régimen juridico de comercio exterior’®, donde existe un
conflicto inherente a la resolucion de conflictos en el plano internacional, y no se
muestran especificamente las funciones de los diversos érganos encargados de

resolver los conflictos entre las partes.

" para mayor referencia revise el caso Jarabe de Maiz de Alta Fructuosa, que fue resuelto por
el Organo de Apelacion de la Organizacién Mundial del Comercio, el cual emitié su resolucion el
22 de octubre de 2001, mientras que paralelamente un Panel Binacional conocié del mismo
asunto, sin embargo al ser emitida la resolucién de la Organizacién Mundial del Comercio los
panelistas tomaron la decisién de funcionar como “tribunal de alzada” y revisaron que la
resolucion emitida fuera acorde con lo que dispone el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte.
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Capitulo 2: El Derecho Internacional Ambiental y su desarrollo historico.

En algun punto perdido del universo, cuyo
resplandor se extiende a innumerables
sistemas solares, hubo una vez un astro
en el que unos animales inteligentes
inventaron el conocimiento. Fue aquél el
instante mas mentiroso y arrogante de la
historia universal.

-Nietzsche

Como se tratdo dentro del capitulo precedente, uno de los principales
fendmenos que ha motivado un cambio dentro de la conformacion del Derecho
Internacional, es la Fragmentaciéon del Derecho Internacional, que ha generado
la especializacién de diversas areas del Derecho Internacional, en atencion a

las necesidades propias que alberga la comunidad internacional.

Dentro de dichas areas de especializacion y sobre la cual versara el
objeto de la presente investigacion, es el Derecho Internacional Ambiental, que
dentro de los ultimos 30 afios ha sido un tema de gran relevancia dentro de las

agendas tanto politicas, econémicas y juridicas en la comunidad internacional.

La necesidad de creacion del Derecho Internacional Ambiental deviene
precisamente de la propia preocupaciéon que diversos paises han mostrado en
torno al tema, pero sobre todo de la urgencia de reducir el deterioro ambiental

que la creciente actividad industrial ha generado.

Esto también encontré cierta preeminencia dentro de las agendas
internacionales, debido a los diversos movimientos sociales que se gestaron al
interior de los Estados Nacion que conforman a la comunidad internacional,
como es el caso de los movimientos Hippie en los Estados Unidos y Reino
Unido; la aparicion de los Partidos Verdes en Europa; y la creacion de diversos

Organismos No Gubernamentales como “Amigos de la Tierra” y “Greenpeace”.

Otro importante factor que impulsé el crecimiento del Derecho
Internacional Ambiental, fue el desarrollo cientifico que ha monitoreado de
manera constante la preocupante situacion del calentamiento global, asi como

el creciente desgaste de ecosistemas, que deriva en la perdida de flora y fauna.
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En consecuencia, el estudio de Derecho Internacional Ambiental ha
cobrado una relevancia importante, no solo para entender de mejor manera la
situacion actual que se gesta en la comunidad internacional, sino también para
contribuir de manera activa en el mejoramiento y desarrollo progresivo de dicho
Derecho, de manera que se pueda atender de forma mas eficiente y eficaz las

necesidades que se materializan al interior de la comunidad internacional.

Por ello, el presente capitulo esta divido en tres grandes temas, con los
gue se pretende dar un breve acercamiento al Derecho Internacional Ambiental,

y pauta para realizar un analisis de sus principales objetivos.

En primer punto se realizara una breve sintesis de la historia del Derecho
Internacional Ambiental, se busca comprender el desarrollo que se ha tenido
sobre el tema dentro de la comunidad internacional, pero también para que se
pueda situar de manera efectiva dentro del estado actual que se presenta el

mismo, a efectos de realizar una evaluacion.

Como segundo punto se identificaran cuales son los principios
fundamentales del Derecho Internacional Ambiental, para comprender los
principales objetivos que persigue la comunidad internacional con la regulacion
que se realiza sobre la materia ambiental, y abordar un andlisis mucho mas

exhaustivo y profundo sobre éstos.

Por ultimo, se hablara de algunos de los que se podrian identificarse
como los principales problemas que alberga el Derecho Internacional
Ambiental, y sobre los diversos autores que han mostrado su punto de vista,
para tratar de establecer algunas de las mas importantes aportaciones al

respecto.
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2.1 El desarrollo del Derecho Internacional Ambiental

Algo que previamente resulta necesario sefialar, es que el surgimiento
del Derecho Internacional Ambiental, ha sido de manera paralela al propio
desarrollo que tiene el Derecho Internacional Publico, es por ello que de manera
sencilla se puede situar concretamente como la génesis del Derecho
Internacional Ambiental la reconfiguracion que surge del Derecho Internacional,

por lo que nuestro punto de partida sera el afio de 1945.

Esto debido al incipiente interés tedrico que se presentaba sobre el tema,
ya que las necesidades e intereses de la propia comunidad internacional
orientan de manera simultanea al desarrollo intelectual, por lo que previo a esta
fecha no se puede hablar de algun hecho o acontecimiento que en particular

sirva como punto de partida sobre la localizacion histérica.

Durante esta época de creacién del Derecho Internacional Ambiental se
pueden destacar algunos Tratados Internacionales, como son: la “Convencién
Internacional para la Reglamentacién de la Caza de la Ballena de 1946”, el
“Tratado de Prohibicién de Ensayos con Armas Nucleares, en la Atmosfera, el
Espacio y el Agua de 1963”, el “Tratado para la Proscripcién de las Armas
Nucleares en Latinoamérica y el Caribe de 1967”, la “Declaracion sobre la
Lucha Contra la Contaminacion del Aire de 1968”, el “Convenio Internacional
sobre la Responsabilidad Civil por dafios causados por la Contaminacion de las
Aguas del Mar por Hidrocarburos de 1969”, el “Convenio Ramsar”, relativo a los

|80

humedales de importancia internacional™, entre otros.

Estos Tratados Internacionales muestran como de manera paulatina, por
diversos acercamientos y propuestas, el tema ambiental cobré interés y
progresivamente fuerza dentro de la comunidad internacional, lo que demuestra

algunos de los principales temas en que la comunidad internacional se intereso

80 VILLA, Hernan Alberto, Derecho Internacional Ambiental, 12 ed., Astrea, Medellin, Colombia,
2013, péag. 131.
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por regular, tales como el uso de armas nucleares, la contaminacion de los

mares por la extraccion de hidrocarburos, asi como la calidad del aire.

Estos primeros esbozos que se presentaron en la comunidad
internacional, muestran algunos intereses aislados y poco centrados en los

retos que se albergan en la actualidad en torno a los temas ambientales.

Fue hasta 1972 cuando se comenz6 a mostrar de manera concreta el
interés por dichos temas, surgidé el primer gran documento que de manera
precisa alberga y serviria como el principal cimiento para el surgimiento y
desarrollo del Derecho Internacional Ambiental, se le conoce como la

“Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente de 1972”.

En este sentido, se puede notar que el Derecho Internacional Ambiental
es una construccion posmoderna, toda vez que los movimientos ambientalistas
comparten una importante relacion y desarrollo paralelo con la aparicion de la
posmodernidad como paradigma epistémico del pensamiento, y se les ha

asociado en distintas ocasiones®.

2.1.1 “Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente 1972”

La Asamblea General de las Naciones Unidas dentro de su resolucion
2398 del 3 de diciembre de 196882, tomo la decisibn de convocar a la
Conferencia Mundial sobre el Medio Humano en Estocolmo en 1972, celebrada

entre el 5y 16 de junio.

8. Cfr. NAVA, César, Ciencia, Ambiente y Derecho, 12 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, D.F., México, 2012, pag. 196.

82 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién 2398, 3 de diciembre
de 1968, New York , Estados Unidos de América
http://www.imo.org/es/KnowledgeCentre/ReferencesAndArchives/IMO_Conferences and Meeti

ngs/London Convention/VariousArticlesAndDocumentsAboutTheLondonConvention/Documents
/U N%ZOGeneraI%ZOAssembly%ZOResoIution%202398%20(XX|II).pdf|
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Hubo una importante participaciéon, de aproximadamente 6,000 personas,
acudieron 113 delegaciones de Estados, 700 observadores de 400

Organizaciones No Gubernamentales y 1,500 periodistas.®

Dentro de la Resolucion 2398 de la Asamblea General se resalt6 la
importancia que debe de coexistir entre el desarrollo humano y la preservacion
del ambiente, por lo que la propia comunidad internacional habia comenzado a
tener sus preocupaciones. Suiza realizé una solicitud formal mediante una carta
enviada el 20 de mayo de 1968, en la que solicitaba al Consejo Econdémico y
Social de Naciones Unidas que se celebrase una convencion internacional

auspiciada por Naciones Unidas para abordar los temas ambientales®.

Esta convencién internacional resulto ser el primer gran esfuerzo por
parte de la comunidad internacional para regular el tema ambiental, lo que dio
lugar a la “Declaraciéon de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano”,
adoptada el 16 de junio de 1972 por parte de los miembros de Naciones

Unidas.

Lo primero que hace notar esta declaracion es la importancia de regular
la materia ambiental, con base en el desarrollo humano, econémico y social®;
en este sentido, esta primera representacion se enfoca principalmente en el
bienestar del ser humano, lo que hace apartar al ambiente como sujeto de

proteccion.

En el plano internacional, la regulacion se da en un sentido estrictamente
antropocéntrico, sitia al ser humano como el principal beneficiario de la norma
en materia ambiental y desplaza al ambiente como un simple medio de

desarrollo para los fines humanos.

8 Cfr. URIBE, Diego, et. al., Derecho Internacional Ambiental, S.N.E, Universidad de Bogota,
Bogotéa, Colombia, 2010, pag. 93.

8 Cfr. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE NACIONES UNIDAS, Declaracién de
Estocolmo, 16 de junio de 1972, Estocolmo, Suecia
[http://legal.un.org/avl/pdf/ha/dunche/dunche ph_s.pdf]

® Cfr., CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE
HUMANO, Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, 16 de junio de 1972,
Estocolmo, Suecia, pag.1
[http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf]
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El Doctor César Nava Escudero sefiala en su obra Ciencia, Ambiente y
Derecho, “[...], el antropocentrismo es aquél que se centra en intereses
humanos: i) los seres humanos son el centro del universo; ii) los seres humanos
no son parte de la naturaleza; iii) la propia naturaleza y sus procesos naturales
existen para servir a los seres humanos, y iv) la naturaleza no tiene valor

intrinseco ni derechos”®®.

Esto no resta la importancia y el valor que represento la “Declaracion de
Estocolmo de 19727, lo que se plantea con lo anterior es demostrar cual ha sido

el pensamiento que se ha desarrollado en la materia.

En ella se sefala por primera vez de manera enunciativa los principios
para regular la materia ambiental, estableciéndolos en el apartado 1¥’, de la

siguiente manera:

e Principio de Desarrollo Sustentable, se encuentra su primer
esbozo dentro del Principio 2 de la “Declaracion de Estocolmo”.

e Principio de Prevencion, se identifica en los Principios 7, 15, 18 y
24, al imponer a los Estados ciertas obligaciones sobre materias
muy especificas como lo es la contaminacién de los mares, los
centros urbanos y su planificacion, las tecnologias y su aplicacion
en materia ambiental y la cooperacién bilateral y multilateral en la
prevencion de los dafios ambientales.

e Principio de Cooperacion, se localiza de manera expresa en los
Principios 22, 24 y 25.

e Principio de Soberania de los Estados sobre sus propios recursos,
el cual se observa en el Principio 21.

La importancia de este primer documento reside esencialmente en el
sustento practico que simbolizd, debido a que sirvi6 como base para el

desarrollo de la materia ambiental en el ambito internacional, lo que da lugar

% NAVA, César, Ciencia, Ambiente y Derecho, Op. Cit., pags. 204-205.
8 Cfr. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE
HUMANO, Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Op. Cit.,, pag.1-2
[http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/INST%2005.pdf
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con ello a situar en las principales agendas internacionales el tema de la crisis

ambiental y obligar a los Estados a regular sobre la materia.

Algo muy interesante a resaltar, es la facultad que el propio documento
da a los Estados para diversificar la regulacion de la materia ambiental en
diferentes niveles dentro de sus relaciones internacionales, pues como
expresamente se sefiala en el Principio 24, los Estados deberan cooperar en la
creacion de normas de dicha materia con la celebracion de Tratados
Internacionales, ya sea bilateral o multilateralmente, lo que ha propiciado una
cantidad increible de Tratados en la actualidad.

Esto permite la regulacion ambiental en otras ramas de especializacion
del Derecho Internacional que guardan intima relacion con el Derecho
Internacional Ambiental, como el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos® y el Régimen Juridico de Comercio Exterior®®.

Es importante hacer énfasis en lo anterior, ya que mas adelante se
analizara como parte de uno de los grandes problemas y retos a los que se
enfrenta la materia ambiental en el plano internacional, lo referente a la

jurisdiccion internacional de esta materia.

Durante este periodo surgié el Programa de Naciones Unidas para el

Medio Ambiente, el cual tiene como principal objetivo brindar educacion y

 Como ejemplo de esto se puede encontrar que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, dentro de su articulo 12 parrafo 2, inciso b), se establecen las obligaciones de los
Estados Partes en materia de derecho a la salud y se hace referencia expresa al ambiente
como parte indispensable del mismo derecho. Cfr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, New York, Estados Unidos de América, 16 de diciembre de 1966.
[https://iwww.colmex.mx/assets/pdfs/3-PIDESC 50.pdf?1493133895|

% Como ejemplos de la regulacién que se ha dado dentro esta materia se puede encontrar que
en el Articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, se
toma a la proteccién preservacion de los animales y vegetales como una medida restrictiva al
comercio, como se sefiala de forma expresa en el inciso b) del propio articulo, Cfr.
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT de 1947), 30 de octubre de 1947, La Habana, Cuba,
[https://www.wto.org/spanish/docs _s/legal s/gatt47.pdf|

Por otra parte, el TLCAN tiene un acuerdo paralelo de Cooperacion Ambiental, que forma parte
de los acuerdos que los tres paises parte tomaron para la preservacion y conservacion del
medio ambiente en la zona de libre comercio, Cf. Acuerdo de cooperacion Ambiental entre
Canadd, Estados Unidos y México, Agosto de 1993, Washington D.C., Estados Unidos de
América |http://www.sice.oas.org/Trade/nafta_s/ambienl.asp|
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promocion del uso racional y del desarrollo sustentable de medio ambiente a
nivel global. También es el encargado de evaluar las politicas publicas en
materia ambiental, elaborar tratados internacionales y promover la

implementacion nacional de los mismos®.

Esto generd una mayor amplitud del alcance que llegé a tener la materia
ambiental no solo en las agendas internacionales, ya que insté a los Estados
parte del sistema de Naciones Unidas a incorporar dicha agenda dentro de sus
respectivas politicas publicas; este periodo se caracterizé por la increible

expansion de la legislacion en materia ambiental.

2.1.2 Las conferencias de Naciones Unidas sobre el Medio

Ambiente y el Desarrollo (Cumbre de la Tierra) 1992

El principal antecedente del Derecho Internacional Ambiental se
encuentra el Informe de Brundtland, originado a partir del surgimiento de la
Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo®}, seria dirigida por
el Primer Ministro noruego Gro Harlem Brundtland, esta comisién daria como

resultado el surgimiento de dicho informe en 1987%,

La resolucién 38/161 del 19 de diciembre de 1983, tuvo por objeto sentar
en prospectiva, los retos que se planteaba la comunidad internacional rumbo al
nuevo milenio, asi mismo se hizo mencion de la importancia sobre la
elaboracion de estrategias a largo plazo, que favorecieran el desarrollo

sustentable encaminado al afio 2000 y los afios subsecuentes®,

% cfrr PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE
|https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-law/united-nations-environment-programme/|
L Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién 38/161, 19 de
diciembre de 1983, New York, Estados Unidos de América,
|https://digitallibrary.un.org/record/65594/files/A RES 38 161-EN.pdf|

°> Cfr. URIBE, Diego, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit. pag. 102.

% Cfr.  Resolucion  38/161, 19 de diciembre de 1983, Op. Cit,
|https://digitallibrary.un.org/record/65594/files/A RES 38 161-EN.pdi|
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Este punto de inflexion, dentro del desarrollo de la materia ambiental,
permitio realizar una reflexion sobre lo que se habia suscitado a partir del
génesis a gran escala del Derecho Internacional Ambiental, ya que la
proliferacion de los instrumentos multilaterales en materia ambiental, asi como
la aparicion de diversas normas, dieron como resultado, un paulatino deterioro

en la implementacién dentro del marco préactico®.

Es por ello que las conferencias de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, representaron un importante momento para lograr
replantearse los fines, objetivos y principios fundamentales que albergaba el
Derecho Internacional Ambiental, y lograr hacer mas eficaz y eficiente la

regulacion en el plano internacional.

Esto motivd que de nueva cuenta se discutiera en el pleno de la
Asamblea General de Naciones Unidas, la posibilidad de realizarse una
convencion antes de 1992, ya que la comunidad internacional observo la
urgencia de atender el tema de la crisis ambiental que se hacia patente, y la
necesidad de seguir el esquema de cooperacion entre los Estados para
promover el crecimiento y el desarrollo manteniéndose bajo el esquema de

desarrollo sustentable, acorde con el equilibrio ecol6gico®.

Dicha resolucién fue adoptada un afio después por la Asamblea General
de Naciones Unidas, con la resolucion 44/228 del 22 de diciembre de 1989,
donde la Asamblea establecié como fecha para la realizacion de la Convencion
el dia 5 de junio de 1992, el dia mundial del medio ambiente®.

% Cfr. SAND, Peter H., The Evolution of International Environmental Law, en BODANSKY,
Daniel, et. al., The Oxford Handbook of International Environmental Law, 12 ed., Oxford
University Press, New York, Estados Unidos de América, 2007, pags. 39-40.

% Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Resolucion 43/196, 20 de diciembre de
1988, New York, Estados Unidos de América
|http://www.un.org/documents/qa/res/43/a43r196.htm]|

* Cfr. CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE MEDIO AMBIENTE Y
DESARROLLO, Resolucion 44/228, 22 de diciembre de 1989, New York, Estados Unidos de
Américalhttp://www.un.org/documents/ga/res/44/ares44-228.htm|
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Las Conferencias de Rio se desarrollaron entre los dias 3 al 14 de junio
de 1992, concurrieron 180 Estados, 100 jefes de Estado, mas de 50

Organizaciones No Gubernamentales y corporaciones de diversos tipos®’.

Estas conferencias tuvieron una mayor convocatoria con relacion a su
antecesora, por lo que en términos de acuerdos logrados durante la celebracion
de las mismas, se pudo observar el alcance y la importancia que la materia

ambiental habia obtenido para esa fecha.

Derivado de las Conferencias de Rio, se desprendieron 5 principales
documentos: la “Agenda 21", la “Declaracion de principios para un consenso
global sobre gestién, conservacion y desarrollo sostenible de todos los tipos de
bosques”, la “Declaracion de Rio”, la “Convenio sobre la Diversidad Biol6gica”, y

la “Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico”.

Dichos documentos tendrian sus diversos niveles de alcance vy
aplicacion, pero entre ellos los dos que mas destacaron fueron el “Convenio
sobre la Diversidad Biolégica” y la “Convencién Marco de Naciones Unidas

sobre Cambio Climatico”.

El “Convenio sobre la Diversidad Biol6gica” contempla como principal
objetivo la preservacion de la biodiversidad biolégica, asi como promover la
utilizacién sostenible de los mismos; contempla la participacion justa y

equitativa de los recursos genéticos.®

Los principios que rigen el Convenio son el de Soberania de los Estados
sobre sus propios recursos, establecido en el articulo 3, el cual recoge el
principio la libre determinacion de los pueblos de la Carta de Naciones Unidas,
y por otra parte el principio de cooperacion sefalado en el articulo 5.

Dentro de las mas relevantes aportaciones que realiz6 dicho Convenio al

desarrollo del Derecho Internacional Ambiental, destaca la generacion de las

9" Cfr. URIBE, Diego, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit. pag. 106.

% Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convenio sobre la
Biodiversidad Bioldgica, 5 de junio de 1992, Rio de Janeiro, Brasil,
[https://www.chd.int/doc/legal/chd-es.pdf]

54


https://www.cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf

primeras obligaciones de caracter internacional que imponia a los Estados a
instrumentar dentro de sus propias legislaciones las medidas para la
conservacion de la biodiversidad, lo que generd la anexion completa de los

acuerdos suscritos a sus respectivas legislaciones.

Este represent6 un gran avance para el cumplimiento de los acuerdos en
el Derecho Internacional Ambiental, toda vez que la “Declaracion de Estocolmo”
solo habia generado un documento que asentaba los principios generales sobre
los que se disefiaria el mismo, lo que permitid6 crear normas de caracter
internacional, que instaran a los Estados a dar cumplimiento con dichos

principios.

Por su parte la “Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico2, representdé un esfuerzo realizado en conjunto con la
comunidad internacional, cuya finalidad fue atender el problema del cambio

climatico.

Este esfuerzo se vio materializado en las negociaciones que realizaron
los Estados partes, al margen de Ilo establecido por el Comité
Intergubernamental Negociador creado por parte de Naciones Unidas; dicho
Comité tenia como finalidad preparar un borrador del Convenio para que se
sometiera a discusion y aprobacion. Este proceso comenzd en diciembre de

1990 y culminé en mayo de 1992%.

Este importante suceso dio origen al que quizas sea el Tratado mas
importante en materia de Derecho Internacional Ambiental que se ha tenido
hasta la actualidad, principal fuente en la celebracién de Tratados Bilaterales y
Multilaterales sobre la materia, asi como también la repercusion en diversas
materias, como en el Derecho Comercial Internacional al margen de la
Organizacion Mundial del Comercio, asi como su inclusibn como parte

importante en diversos Tratados en materia de Derechos Humanos.

% Cfr. URIBE, Diego, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pags. 114-115.
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Este Convenio dentro de su preambulo establece la preocupaciéon de la
comunidad internacional sobre diversas actividades humanas, las cuales han
contribuido de manera directa o indirecta a la creciente crisis del cambio
climatico, ademas hace hincapié en aquellas actividades que desprendan gases

de efecto invernadero en la atmodsfera.

El autor Diego Uribe Vargas refiere que: “Los paises Parte de la
Convencion adquieren, igualmente, una serie de compromisos tales como el
deber de elaborar, actualizar peridodicamente, publicar y facilitar a la
Conferencia de las Partes, maximo 6érgano de la Convencion, inventarios
nacionales de las emisiones y absorcion de gases de efecto invernadero en su
territorio y la obligacion de formular programas nacionales y regionales para
mejorar la informacion cientifica y técnica sobre las emisiones nacionales de
gases de efecto invernadero a ser incluidas en los inventarios nacionales; a
cooperar en el desarrollo, aplicar y difundir tecnologias ambientalmente
racionales, relacionadas con el cambio climéatico, asi como a trabajar
conjuntamente en la elaboracién y ejecuciéon de programas de educacion y

capacitacién en materia de cambio climatico”.

De estas obligaciones deriva la trascendencia e importancia de dicho
documento, en virtud de que generaba un dérgano encargado de dar
cumplimiento a las obligaciones originadas dentro del mismo documento;
también sirvié para comenzar a generar una investigacion seria en el tema del
cambio climatico, y lograr una cooperacién para atender al problema que

representa el cambio climéatico.

Este documento a su vez, conceptualiz6 de manera mas precisa algunos
principios fundamentales para la conformacion del Derecho Internacional
Ambiental, tales como: la responsabilidad coman pero diferenciada, el principio
de precaucion y el desarrollo sostenible.

1% YRIBE, Diego, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 183
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Cabe sefalar que ambos Convenios cuentan con la creacion de un
organo subsidiario de asesoramiento cientifico y tecnologico, que tienen dentro

de sus funciones!®?.

e Promocionar evaluaciones dentro de los Estados sobre el
conocimiento cientifico en relacion con el cambio climatico

e Preparar evaluaciones cientificas sobre la implementacion de las
medidas adoptadas en la Convencion

¢ Identificar tecnologias y conocimientos innovadores, eficientes, asi
como también asesora para promover el desarrollo o transferencia
de dichas tecnologias.

e Prestar asesoria sobre programas cientificos que motiven la
cooperacion internacional en materia de investigacion y evolucion
del cambio climético.

e Responder a preguntas de caracter cientifico, técnico o
metodolégico que las Partes o los Organos subsidiarios le

planteen.

Derivado de las conferencias de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, se originaron una serie de documentos y organismos
internacionales que permitirian dar un desarrollo exponencial del Derecho
Internacional Ambiental, dentro de éstos se destacan la firma del “Protocolo de
Kyoto”, la creaciéon de la “Comisiébn de Desarrollo Sostenible de Naciones
Unidas”, asi como la celebracién de diversas conferencias entre las que se
puede resaltar, la Cumbre del Milenio y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible de Johannesburgo en 2002.

191 cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, 9 de mayo de 1992, Rio de Janeiro, Brasil, articulo
9|https://www.poderjudicialyucatan.gob.mx/digestum/marcolLegal/08/2013/DIGESTUMO08187.pdf|
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2.1.3 “Acuerdo de Paris 2015”

La celebracion del “Acuerdo de Paris” se dio en el marco de la 212
Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climético, en la que concurrieron 195 paises en Paris, Francia
el 12 de diciembre de 2015%.

Este hecho fue considerado como una gran oportunidad para desarrollar
un Tratado que permitiera instrumentar de mejor forma los acuerdos alcanzados
dentro de la “Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climéatico”, y reforzar los mismos con el fin de hacer un frente global al cambio

climético.

Sobre esta base, las expectativas pronto se vieron mermadas, ya que
este instrumento representaba un retroceso a las importantes aportaciones que

se habian realizado anteriormente sobre el Derecho Internacional Ambiental.

Dentro de la discusion sobre el “Acuerdo de Paris” se puede apreciar que
existe un consenso que ha llegado a considerar que este acuerdo contiene una

1103

cantidad considerable de normas “Soft Law™"°, por lo que la finalidad

perseguida con este acuerdo, nunca llegd a concretarse.

El “Acuerdo de Paris” refleja la preocupacién sobre la responsabilidad
comun de los Estados, lo que claramente permite comprender que éstos
tendrian que atender bajo su propia “soberania” los problemas ambientales que
se suscitaran, lo que promoveria dentro de la comunidad internacional,
acciones que permitieran el cumplimiento adecuado de las obligaciones que

contrajeran.

Busca adoptar esquemas que permitan el desarrollo de los paises

menos adelantados, sin que se contribuya al deterioro ambiental; el documento

192 Cfr. NAVA, César, Estudios Ambientales, 3?2 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Ciudad de México, 2018, pag. 303.
193 Cfr. Ibidem, pags. 304-313.
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matiza el desarrollo econédmico como un elemento que tiene primacia frente al

ambiente.%*

El propio acuerdo concede la obligacion de formular y comunicar las
acciones que los Estados tomen a largo plazo para la reduccién de las
emisiones de gases de efecto invernadero, lo que propicia que los mismos
cuenten con amplia libertad para configurar sus medidas adoptadas para
efectos de solo ser comunicadas, pero en ningin momento el propio acuerdo

establece que sea obligatoria la implementacién de éstas'®.

El acuerdo hace también un énfasis considerable en el desarrollo
sustentable, que se encuentra estrechamente relacionado con el principio de
cooperacion y subsidiariedad, ya que sefiala como necesaria la adaptacion de
este principio desde los niveles locales, nacionales, regionales e internacional

en todo su conjunto™.

Sobre este punto el mismo acuerdo hace hincapié en que los Estados
son los que a nivel nacional deberan solucionar los problemas ambientales,
delegandoles la responsabilidad de hacerlo, ya que ellos tienen soberania sobre
Sus recursos, en este sentido el acuerdo no establece algin pardmetro que

deban de implementar.

El “Acuerdo de Paris” previene un modelo de financiacion encaminado al
apoyo de las estrategias controladas en cada pais, los Estados desarrollados
tienen la obligacion de encaminar el esfuerzo para recaudar recursos para

impulsar la investigacion®®’.

Generalmente el propio acuerdo establece ciertas exhortaciones o

recomendaciones que derivan de los principios del Derecho Internacional

104 Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Acuerdo de Paris, 12
diciembre de 2015, Paris, Francia, articulo 4 parrafos 4 a 6.
[https://unfcce.int/files/meetings/paris _nov_2015/application/pdf/paris_agreement _spanish _.pdf]
"% Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Acuerdo de Paris, Op. Cit.,
articulo 4 parrafos 4 a 6, pag. 5.

1% cfr. Ibidem, articulo 7 parrafo 2

197 Cfr. Ibidem, articulo 9 pag. 9-10
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Ambiental, recoge todos los principios que durante el desarrollo del Derecho

Internacional Ambiental se han generado.

De este modo al solo establecer pocas obligaciones que deben de
implementar los Estados respecto a la proteccién del ambiente, y poner como
primacia el desarrollo econémico, representa un retroceso considerable en lo

gue se habia alcanzado en la materia Internacional Ambiental.

También se puede apreciar que existe una regresion en cuanto al interés
de proteccion que se alcanzé con la “Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico”, ya que el “Acuerdo de Paris” al darle tanta
relevancia e importancia a la actividad humana, hace que el Derecho
Internacional Ambiental se torne mas antropocéntrico y sea como un objeto de

proteccion secundario del propio ambiente.

2.2 Principios Fundamentales del Derecho Internacional Ambiental.

Como se mostré anteriormente dentro del breve repaso histéorico del
surgimiento de los diversos instrumentos internacionales en materia de Derecho
Internacional Ambiental, se hizo hincapié en el surgimiento de ciertos principios
fundamentales, que han permitido el desarrollo progresivo y gradual de la
practica del Derecho Internacional Ambiental, asi como las pautas que los

Estados han decidido adoptar dentro de sus respectivos sistemas juridicos.

Por su relevancia e importancia, resulta importante realizar una breve
introduccién y explicacion de los principios, a efecto de comprender las razones
gue permiten que el Derecho Internacional Ambiental tenga una importancia tan

considerable en la agenda mundial.

Dichos principios son los siguientes:
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Principio de Soberania sobre los Recursos Naturales

Este principio ha sido considerado como el eje rector que permite el
desarrollo del Derecho Internacional Ambiental, contempla la importancia y
relevancia que tienen los Recursos Naturales al interior de los Estados, y que
éstos a su vez cuentan con el derecho soberano de ejercer sobre ellos el
aprovechamiento que consideren mas adecuado, siempre y cuando no conlleve

un dafio al medio ambiente!®,

La presencia de este principio ha permitido el desarrollo de los diversos
ordenamientos juridicos en materia ambiental dentro de los Estados, ya que les
faculta a emitir normas al respecto del uso y aprovechamiento de los Recursos
Naturales de los cuales dispone, esta es la principal razén por la cual este

principio cobra la relevancia antes referida.

Principio de Cooperacion Internacional para la Proteccion Ambiental.

Del principio de Cooperacion Internacional se derivan principalmente dos
deberes que estan asociados uno con el otro, el primero de ellos es deber de
concluir o implementar todos los objetivos de los tratados internacionales u
otros instrumentos internacionales de la materia. El segundo es el relativo al
intercambio de informacion, notificacion, consulta y participacion en la toma de
ciertas decisiones, otorgar asistencia en casos de emergencia, promover
investigacion cientifica y tecnoldgica, elaborar programas de evaluacion de

impacto ambiental, entre otras'®.

Estos deberes se encuentran asociados, ya que parten de los objetivos

gue se encuentran en la mayoria de los tratados internacionales, por lo que

1% Cfr. NAVA, CESAR. Estudios ambientales, Op. Cit., pag. 212
199 Cr. idem
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para implementar los tratados se deben cumplir las obligaciones que éstos

preven.

Principio de Prevencion

Este principio se traduce en la nocién de diligencia debida, ya que
contempla el uso equitativo de los recursos naturales, asi como la idea de la
buena fe y de la buena vecindad. Es por ello que este principio se considera
con una doble obligacion, la que determina la prevencion del dafio ambiental en

un sentido general, y la que previene el dafio ambiental transfronterizo™°.

Esta obligacion constituye un importante compromiso por parte de los
Estados, ya que a pesar de tener soberania sobre la gestion de sus Recursos
Naturales, tienen el deber de evitar un dafio ambiental que se pudiera originar
del uso de los mismos, esto genera una limitante en la potestad de los Estados

sobre la gestion de sus Recursos Naturales.

Principio de Precaucion

El principio de Precaucion es uno de los mas importantes dentro del
plano del cumplimiento de las obligaciones en materia Ambiental, ya que
contempla que con la existencia de un peligro de dafio grave e irreversible al
Ambiente, la falta de certeza cientifica absoluta no puede invocarse para eximir

a los Estados de adoptar medidas de proteccién ambiental***.

Este principio considera el hecho de que exista informacion cientifica que
permita determinar un riesgo al ambiente, faculta para adoptar las medidas

necesarias y evitar el dafio ambiental, aiin con la simple evidencia de un posible

19 Cfr, NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pags. 212-213
11 Cfr. Ibidem, pag. 213

62



riesgo y asi salvaguardar al ambiente. Esto da pauta para que los Estados
desarrollen mecanismos adecuados de investigacion que les facilite adoptar

medidas concretas para evitar cualquier riesgo que se genere.

Principio de Responsabilidad y Reparaciéon del dafio ambiental

La Responsabilidad del dafio ambiental, subyace de la nocién de
Responsabilidad Internacional, la cual permite hacer justiciable el
incumplimiento o violaciébn que un Estado haga de sus obligaciones pactadas
en diversos instrumentos internacionales, asi mismo este principio permite que
se repare el dafio causado o la contaminacién emitida, responsabilidad de un
Estado, algo importante a destacar es que esta reparacion se da como una

indemnizacion*?.

Sin embargo, como se abordara en el siguiente apartado, en la practica
resulta muy complicado aplicar este principio, ya que al no existir un tribunal
especializado en materia de Derecho Internacional Ambiental, es difuso
determinar la Responsabilidad Internacional y fijar una Reparacion del dafio, a
pesar de dicha dificultad, este es considerado un principio dentro del Derecho

Internacional Ambiental.

Principio quien contamina paga

Este principio, tiene como punto de partida un caracter puramente

econdémico, se traduce en que el causante de un dafio ambiental tendra que

Y2 Cfr. NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pag. 213
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asumir los costos ambientales de los mecanismos de prevencién y control del

mismo®3.

El efecto de este principio dentro de la proteccion del Ambiente, es que
se faculta a los Estados o sujetos a contaminar abiertamente, siempre y cuando
ellos respondan econémicamente por la mitigacion de dicho dafio, esto genera

un efecto negativo dentro de la propia comunidad internacional.

Este principio se advierte en las practicas que paises desarrollados,
como China y Estados Unidos, mantienen con la comunidad internacional, en lo
referente a la compra de cuotas de emision de gases de efecto invernadero a

paises menos desarrollados, tiene su fundamento en el “Protocolo de Kyoto”.

Principio de Equidad Intergeneracional

El Principio de Equidad Intergeneracional se refiere al derecho que se
tiene al desarrollo, mismo que permite de manera equitativa, satisfacer las
necesidades de las generaciones actuales, sin que esta satisfaccion ponga en
riesgo la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades™'*. Este principio esta intimamente relacionado con el concepto de
Desarrollo Sustentable, que al buscar la satisfaccién de las necesidades de
todos tanto en el presente como en el futuro, hace que los Estados adopten
medidas que permitan una gestibn adecuada y consiente de los Recursos

Naturales que tiene a su disposicion.

13 cfr, NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pag. 213.
14 Cfr. idem
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Principio de Equidad Intrageneracional

Deriva del derecho que tienen todas las personas de gozar de manera
equitativa de los Recursos Naturales que se tiene a la disposicion, asi como

contar con un ambiente limpio y saludable que permita desarrollarse™*®.

La Equidad Intrageneracional se traduce, comunmente en los sistemas
juridicos como el Derecho Humano al Medio Ambiente, ya que este principio
obliga a los Estados a procurar mantener el Ambiente en condiciones 6ptimas,
gue permita el desarrollo de los individuos dentro de la sociedad y que a su vez

pueda satisfacer de manera adecuada sus necesidades.

Principio de Subsidiariedad

Este principio establece la primacia en la resolucion de las problematicas
ambientales desde las propias comunidades, toma como punto de partida el
ambito local, después una atencion estatal y posteriormente internacional,

busca con ello, un mayor nivel de participacién por parte de las comunidades™*®.

La subsidiariedad atiende a la prontitud que tienen las comunidades para
gue las problematicas se gesten en su interior, dado que su participacion es
importante para resolverlas de manera pronta y eficiente. También la
subsidiariedad genera una coordinacion entre las tres esferas de accion que
intervienen en la proteccion ambiental, lo que permite dar una respuesta mas

amplia a la problematica.

15 cfr, NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pag. 214.
18 Cfr. idem
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Principio de Responsabilidades comunes pero diferenciadas

Parte de la premisa de que todos los Estados tienen una responsabilidad
en la proteccion del medio ambiente, sin embargo ésta se muestra diferenciada
con base en la forma en la que los paises han contribuido con la problematica
ambiental, asi como también reconocer que cuentan con capacidades distintas

para responder, prevenir, reducir o controlar la contaminacién ambiental*’.

Este principio atiende a una prerrogativa minima de moralidad dentro del
sistema juridico, la equidad, ya que contempla la posibilidad de los Estados
para participar dentro de la problematica ambiental y a su vez instrumentar
adecuadamente las obligaciones que adquieren frente al orden juridico

internacional.

Principio de Resolucién Pacifica de las Controversias

Este principio atiende lo que dispone la “Carta de Naciones Unidas” en
su articulo 33, establece que las partes deben dar solucion a las controversias
que atenten contra la paz y seguridad internacionales, se deben procurar
diversos mecanismos de solucion de las controversias como lo es la mediacion,

la conciliacién, el arbitraje, entre otros™®.

La solucion pacifica de las controversias, es una obligacion del Derecho
Internacional, pretende mantener la eficacia y la efectividad que tiene el
Derecho Internacional para atender los problemas que los Estados presenten,
de modo que exista una solucion clara a las controversias que se susciten en la

comunidad internacional.

17 Cfr. NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pag. 214.
18 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Carta de las Naciones Unidas, Op. Cit., pag.
11]https://www.oras.org/xxxvga/espanol/doc referencia/Carta NU.pdf|
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Principio de Evaluacion del Impacto Ambiental

Este principio constituye una de las mas importantes obligaciones que
los Estados mantienen respecto al Derecho Internacional Ambiental; consiste
en la elaboracién técnica de documentos preventivos, para las actividades que

probablemente pudieran producir un dafio ambiental o un impacto negativo®®.

La elaboracion de evaluaciones de impacto ambiental permite contar con
una accion preventiva sobre los dafios ambientales que pudieran suscitarse,
establecen medidas para mitigar el impacto ambiental que llegue a presentar
una determinada actividad y propicia que dicho impacto pueda ser compensado

con otras acciones positivas al ambiente.

2.3Principales problemas dentro del Derecho Internacional Ambiental

El Derecho Internacional Ambiental constituye uno de los regimenes
autbnomos de mas reciente creacion, como se puede constatar en la primera
parte del presente capitulo, ha presentado diversos fenbmenos de evolucién y
derivado de los mismos se han gestado algunos problemas, que se atenderan

en los parrafos subsecuentes del presente capitulo.

Como se ha podido apreciar en el marco historico y referencial que
anteceden a esta seccidén, se observa la preeminencia que han tenido los
Estados en el desarrollo de los diversos instrumentos y principios que fungen
como marco juridico del Derecho Internacional Ambiental, disefiandolos con
base en las relaciones que tradicionalmente se gestaban en la comunidad

internacional.

Este mismo factor de preeminencia ha servido como principal freno para

el desarrollo adecuado en la proteccion factica del ambiente, pues como se

19 Cfr. NAVA, César, Estudios Ambientales, Op. Cit., pag. 214.
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pude percibir en el exposicibn de este capitulo, los Estados se han visto
obligados, hasta cierto punto, en atender la problematica que se suscita en
torno a la crisis ambiental, ya que éstos en lo individual se han mostrado
limitados para proporcionar una respuesta concreta a dicha problemética y es
por ello que se ha recurrido para que la propia comunidad internacional guie de

manera adecuada la proteccion.

Sin embargo, el disefio actual del Derecho Internacional Ambiental
carece de la facticidad y eficacia que se puede apreciar en otros regimenes
autonomos como los del sistema multilateral de comercio internacional o los de
proteccion de los Derechos Humanos, esto es debido a la resistencia que han
mostrado los Estados de dotar al Derecho Internacional Ambiental de
instituciones especializadas que vigilen el cumplimiento de los acuerdos
internacionales en materia ambiental o que cuenten con capacidad de

coercion.

Esta seccion atenderd particularmente tres problemas que se han
presentado desde el inicio del Derecho Internacional Ambiental y que se

mantienen hasta nuestros dias, por lo que resulta necesario abordarlos.

2.3.1 “Soft Law”

El término en sus origenes fue motivo de diversos debates académicos
dentro del Derecho Internacional General, ya que constituia una nueva forma de
experiencia juridica que se gestaba dentro de la comunidad internacional. En
sus inicios comenzo a tomarse como novedosa y al mismo tiempo recubierta de
cierta vaguedad, de modo que los juristas empezaron a tener interés en su
analisis y estudio para dotar de un marco teérico que permitiera servir de

referencia para este fenémenao.
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El “Soft Law” busca describir la existencia de fendmenos juridicos
caracterizados por carecer de fuerza vinculante aunque no carentes de efectos

juridicos o al menos con cierta relevancia juridica.

Dentro de los principales debates académicos que gira alrededor del
“Soft Law” se encuentran los problemas que tiene para formar obligaciones
internacionales'®, ya que tradicionalmente solo se reconocian Gnicamente las
“fuentes de derecho” dispuestas en el articulo 38 del “Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia”.

Uno de los elementos que caracteriza al Derecho Internacional Ambiental
es la preeminencia de “Soft Law”, y esto se debe directamente a la dinamica de

su construccion*?t

, atiende a las necesidades mismas de los Estados, quienes
prefieren tener normas flexibles que puedan ser suspendidas o que dentro de
su aplicaciobn practica carezcan de caracter vinculante para omitir su

cumplimiento.

El conflicto que conlleva esta caracteristica es que los Estados celebran
los tratados internacionales en materia ambiental con la finalidad de mostrarse
ante su sociedad civil y frente a la comunidad internacional, como un agente
que busca “contribuir’ activamente con la busqueda de soluciones a la crisis
ambiental, sin embargo, no existe un compromiso real por su parte para dar

soluciones concretas y reales a dicho problema.

Es evidente que existen diversos intereses que inhiben a los Estados a
consolidar un orden juridico rigido en materia ambiental, puesto que la mayoria
de ellos optan por ponderar el desarrollo econémico y tecnoldgico frente a la

inminente crisis ambiental que se presenta.

Otro factor que influye en la creciente composicion de “Soft Law” dentro
del Derecho Internacional Ambiental es la necesidad de los Estados para

adoptar los acuerdos internacionales, ya que comunmente existe una

2% Cfr. TORO, Mauricio, El fenémeno del Soft Law y las nuevas perspectivas del Derecho

Internacional, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, pag. 516.
121 Cfr. VILLA, Hernan, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 170.
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proliferacion de los mismos “carentes de fuerza vinculante’”, como las
resoluciones, declaraciones, programas, estrategias, coédigos de conducta,

actas finales de conferencias, informes de grupos de expertos'?.

En este sentido, al no contar con la debida fuerza vinculante que requiere
una norma de derecho internacional, queda dentro de la voluntad de los
Estados adoptar o no dichos acuerdos, restandole asi la fuerza que requieren

las normas de Derecho Internacional Ambiental.

Sin embargo, aunque sea contraproducente que el Derecho Internacional
Ambiental este compuesto principalmente de “Soft Law”, es importante destacar
que esto permitié6 que se diera una considerable expansion del mismo, lo que
permite que actualmente se contintde la discusion de los temas ambientales,
tanto en el nucleo de los organismos internacionales, fuera de ellos, y dentro de
los mismos Estados, donde constantemente la sociedad civil muestra mayor

preocupacion sobre estos temas.

Otro importante problema que presenta el Derecho Internacional
Ambiental, es la metodologia para dar cumplimento y aplicar los acuerdos en
materia ambiental, pues las partes son las que generalmente estan encargadas
de dar solucién a las cuestiones que se presentan y normalmente son atendidas
mediante “reuniones consultivas” o “reuniones de las partes”, celebradas de

manera recurrente'??,

Esto se deriva de la falta de organismos internacionales dedicados
especificamente a la materia ambiental, como el caso de la Organizacién
Mundial del Comercio, organismo encargado de dar solucion a las controversias
que se suscitan en materia Comercial Internacional, asi como fungir como
depositario de los tratados de libre comercio que suscriban sus miembros en el

marco del “Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”.

Al existir un organismo internacional especializado en materia de

Derecho Internacional Ambiental, permitiria el desarrollo mas homogéneo y

122 Cfr, VILLA, Hernan, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 170.

123 Cfr. idem.
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armoénico del mismo, lo que generaria una mejor regulacién de la materia
ambiental, y se podrian generar formas para solucionar los conflictos que surjan

en la aplicacion.

Un conflicto que presenta el predominio del “Soft Law” en el Derecho
Internacional Ambiental, lo sefala el autor Daniel Bodansky al mencionar que
‘en esta rama especializada se habla de “compromisos” en lugar de
“obligaciones”; de “incumplimiento” o “no conformidad” en lugar de “violacion, y

de “consecuencias” en vez de “sanciones”.***

Y es que el predominio de este tipo de lenguaje dentro del Derecho
Internacional Ambiental, hace que los Estados no se comprometan
debidamente con el cumplimiento de los acuerdos que se gestan en materia
ambiental, ya que solo son “compromisos” que adquieren, pero que no guardan

una verdadera vinculacion por lo que es optativo su implementacion.

Por ultimo, se debe considerar que muchos de los acuerdos ambientales
en el marco del Derecho Internacional Ambiental cuentan con normas “Hard”
como “Soft”, las cuales se encuentran contenidas dentro del mismo acuerdo, lo
que genera que no exista una clara divisibn entre ambas producciones
normativas, y da lugar a que no se tenga la certeza del contenido vinculante de

los acuerdos.

2.3.2 Soluciobn de Controversias en el Derecho Ambiental

Internacional

La solucion de controversias en el Derecho Internacional representa uno
de los temas fundamentales para cumplir con los objetivos que la propia “Carta
de Naciones” contempla, tal y como lo establece el articulo 30 de la misma, que

sefiala el catalogo de mecanismos idoneos tanto autocompositivos como

124 BODANSKY, Daniel, et al., The Oxford Handbook of International Environmental Law, citado

por VILLA, Hernan, Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 169.
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heterocompositivos, que deben de ser empleados para evitar el uso de

mecanismos que atenten contra la paz y la seguridad internacional.

Dentro de los Tratados Internacionales es comun observar que éstos
prevean de algin mecanismo que permita la solucién de controversias de
manera eficaz, exista un Tribunal especializado para solucionar los conflictos, o
también pueda dotarse a un Tribunal previamente constituido, con jurisdiccion

para resolver las diferencias que se susciten entre las partes.

Sin embargo, dentro del Derecho Internacional Ambiental no existen los
organos encargados de dar solucién a los conflictos que se suscitan, dado que
se encuentra una multiplicidad de o6rganos que pueden solucionar las

controversias, y se mencionara los mas importantes.

2.3.2.1 Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia representa el primer oOrgano
jurisdiccional creado a partir de la suscripcién de la “Carta de Naciones”, se
encuentra su fundamento en el articulo 92, que le da la categoria de 6rgano
judicial de las Naciones Unidas y faculta para conocer los conflictos que se

susciten entre los Estados parte, en el marco del Derecho Internacional.

Fue el principal 6rgano jurisdiccional que surgié desde la conformacién
del moderno sistema de Derecho Internacional, por ello, los Estados en
diversas ocasiones someten ante éste diversas controversias en el marco de
las Naciones Unidas, asi como la opinién consultiva de diversas cuestiones de

indole juridico.

En 1993, derivado del creciente interés por parte de la comunidad

internacional sobre la crisis ambiental, se credé la Camara para Materias
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Ambientales en la Corte Internacional de Justicia, y sus funciones se

encuentran en el articulo 26 del “Estatuto de la Corte” *?°.

Esto representd un importante avance en el desarrollo del Derecho
Internacional Ambiental, pues permitia que existiera un 6rgano especializado
dentro de la propia Corte para someter los conflictos que se suscitaran en
materia ambiental, lo que implicaba que existiera una cabida importante a la

solucion de conflictos por parte de este érgano.

Sin embargo, la Camara no ha tenido el debido impacto que en un
principio se estimd que tuviera, ya que a éste no se le han sometido ningun
caso relacionado con sus atribuciones, lo que le ha restado importancia y

trascendencia a su creacion.

En la Corte Internacional de Justicia se han sometido diversos asuntos
gue en materia ambiental, suelen tocarse de manera indirecta, pero dentro de
su jurisdiccion han sometido dos asuntos en los que la materia ambiental cobra
una relevancia importante dentro de la litis, el caso relativo al proyecto de
Gabcikovo-Nagymaros Hungria contra Eslovaquia que tuvo su fallo el 25 de
septiembre de 1997 y el caso relativo a las aspersiones aéreas con herbicidas,
Ecuador contra Colombia.

2.3.2.2 Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacion

Mundial de Comercio

Dentro del marco de las relaciones comerciales que entablan los Estados
en el seno de la Organizacion Mundial de Comercio, el Organo de Solucién de
Diferencias constituye la instancia a donde los Estados pueden acudir con la
finalidad de solucionar las controversias que se presentan en la aplicacion del

“Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio”.

125 Cfr. URIBE, Diego, et. al., Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 322.
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En este sentido la Organizacion Mundial del Comercio expidio el Anexo 2
que lleva por titulo “Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por
los que se rige la solucién de diferencias”, que en su articulo 2 instituye al
Organo de Solucion de Controversias como encargado de administrar las
normas Yy los procedimientos que contienen dicho anexo, como también de las

disposiciones comprendidas en el Acuerdo.

Asi mismo, la Organizaciéon Mundial del Comercio dio origen al Comité
de Comercio y Medio Ambiente mediante la Decisiébn Ministerial de Doha en

1994 sobre comercio y medio ambiente'®

, Su principal funcién, identificar y
comprender la relacién existente entre comercio y medio ambiente con el fin de

promover el desarrollo sostenible.

Dicho Comité ha exhortado a los miembros, para que en el marco de los
acuerdos multilaterales celebrados entre los mismos, se resuelvan dentro de los
propios mecanismos previstos en los tratados, sin embargo, la gran mayoria de
éstos no contienen disposiciones que permitan solucionar los conflictos, de
modo que el Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial de
Comercio y en particular el Organo de Apelacion, han solucionado algunos

asuntos al respecto.

Entre los se encuentran el de “Estados Unidos- Prohibicibn de las

Importaciones de determinados camarones y productos del camarén™?

“‘Comunidades Europeas- Medidas que afectan a la carne y los productos

126 Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO, Declaracién ministerial, 14 de noviembre
de 2001, Ginebra, Suiza, parrafos 31 a 33.

[https://www.wto.org/spanish/thewto _s/minist_s/min01 s/mindecl s.htm#tradeenvironment]|

27 Cfr., ORGANO DE APELACION DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO,
Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaroén, 12 de octubre de 1998, Ginebra, Suiza

[https://www.wto.org/spanish/tratop _s/dispu_s/58abrsp.pdi]
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carnicos Hormonas y “Comunidades Europeas- Medidas que afectan al

amianto y a los productos que contienen amianto”?°.

Dentro de los asuntos anteriormente citados, el Organo de Apelacion
realiza una importante aportacion al Derecho Ambiental Internacional en
relevantes topicos como: el principio de precaucion, en el concepto de
desarrollo sostenible y proteccion a la biodiversidad y se posiciona sobre los
riesgos que puede producir la explotacion de recursos en la salud humana y el

medio ambiente™°.

A modo de conclusién, se destaca la importante contribucion que han
tenido los sistemas regionales de Derechos Humanos en torno a la proteccion
del medio ambiente, pues en diversas ocasiones tanto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han
mostrado un interés particular para abordar la cuestiéon ambiental, sin embargo,
se toma como punto de partida la vision antropocéntrica de la proteccion de la
naturaleza, y esto hace que el ambiente quede en un segundo plano por lo que

no persiguen los mismos fines que el Derecho Internacional Ambiental.

128 cfr. ORGANO DE APELACION DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO,
Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas),
16 de enero de 1998, Ginebra, Suiza

[https://iwww.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/48abr.pdf|

' Cfr., ORGANO DE APELACION DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO,
Comunidades Europeas-Medidas que afectan a los asbestos y productos que contienen
asbesto, 12 de marzo de 2001, Ginebra, Suiza

[https://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/135abr_e.pdf]

Y Cfr. URIBE, Diego, et. al., Derecho Internacional Ambiental, Op. Cit., pag. 333.
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Capitulo 3: ElI Derecho Internacional Ambiental y las Empresas

Transnacionales.
Mi dicha

Desde que me cansé de buscar,
aprendi a encontrar.

Desde que un viento me planté cara,
navego con todos los vientos.

-Nietzsche
Dentro de los primeros capitulos se ha hecho patente la importante
relacion que existe en torno al Derecho y la sociedad moderna, ya que la
conformaciéon de la misma ha generado una relacion simbiética entre ambas,
con lo que se busca siempre satisfacer las necesidades colectivas sobre las

individuales.

De este modo el célebre socidlogo Niklas Luhmann sefiala que: “el
derecho se presenta como un mecanismo regulativo al servicio de la adaptacion
de la sociedad a su entorno; pero esto desde una posicion secundaria, puesto
que la sociedad misma precisamente a través de los precios del mercado, las
consultas  democraticas, las investigaciones ‘empiricas’ garantiza

permanentemente su propia adaptacion al entorno” ***.

Asi se puede constatar que las relaciones sociales y las necesidades que
se presentan en la sociedad determinan el desarrollo del Derecho, ya que éste
busca fungir como una herramienta que resuelva las controversias que se

susciten.

También se ha podido observar en los capitulos precedentes, que el
Derecho Internacional se mantiene en constante desarrollo y evolucion, y estos
avances dependen directamente de la conformacion que se gesta al interior de
la comunidad internacional, asi como de los intereses y necesidades que se

hacen patentes.

131 LUHMANN, Niklas, El Derecho de la Sociedad, 1° ed., Universidad Iberoamericana, México,
D.F., 2002, pags. 626-627
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Esto hace que tanto la practica como la teoria se encuentren en
constante transformacioén, planteandose los paradigmas que acontecen dentro
de su entorno social, y se busca con ello explicarlos y posteriormente dotar de

una posible solucién a los conflictos que se suscitaran.

Uno de estos grandes paradigmas lo representa la globalizacion,
fendbmeno social que ha permeado en varios ambitos de la vida humana y que
ha modificado algunas relaciones sociales que se ha materializado en las
sociedades modernas, y por ende han transformado ciertas relaciones juridica,
adecuandolas a las necesidades de dicho proceso.

De esta forma para realizar un andlisis adecuado del concepto de
Personalidad Juridica dentro del Derecho Internacional Ambiental, es necesario
desarrollar un estudio de la propia comunidad internacional, para observar
como es que se conforma en la actualidad y ver la relacion que guarda con la

realidad en la que se plantea materializar.

Se hara uso de las posturas tedricas de algunos destacados socidlogos,
los cuales centran su analisis en la configuracion que se da en la sociedad
surgida a partir de la globalizaciéon y cédmo es que se han gestado dentro de la

comunidad internacional.

Este estudio resulta necesario, pues se debe considerar que los
conceptos que se han desarrollado en la teoria deben de tener un proceso de
evaluacién material, que permita dar constancia de su vigencia al momento de

tratar de explicar los fendmenos que se presentan en la realidad social.

Con base en este analisis de la comunidad internacional, se ubicara la
participacion que tienen las Empresas Trasnacionales en la misma, con la
finalidad de destacar el papel que éstas fungen y conocer su grado de

injerencia.

Esta investigacion permitira tener una certeza del nivel de importancia

gue guardan las Empresas Trasnacionales al interior de la comunidad
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internacional y con ello constatar si éstos realizan actos juridicamente

relevantes para el Derecho Internacional Ambiental.

Se hard también un estudio de la relacibn entre las Empresas
Trasnacionales y la actual crisis ambiental, lo que permitira contemplar el nivel
de responsabilidad que éstos tienen y dard pauta para llevar a cabo una critica
de las estrategias que los Estados han adoptado para el tratamiento de dicha

crisis.

Por dltimo se revisard la Personalidad Juridica de las Empresas
Trasnacionales en el Derecho Internacional Ambiental, primero se dara un
panorama general del concepto dentro de orden juridico internacional
ambiental, y posteriormente se retomen las propuestas presentadas en el
primer capitulo de la profesora Janne Nijman y su viabilidad en el Derecho

Internacional Ambiental.

Esta aplicacion sera evaluada con los elementos que se expondran en la
primera parte de este capitulo, ya que se tratard de aproximar al concepto de

Personalidad Juridica con la realidad social a la que éste tiene que atender.

3.1 El proceso de globalizacion y las relaciones internacionales actuales.

A partir de la década de los ochentas, las relaciones sociales sufrieron un
cambio drastico, se transitd de una vision de sociedad nacional a un modelo de

sociedad global.

La transicion a estas nuevas formas de relaciones, surgieron de la
apertura de los Estados Nacién tradicionales a las nuevas dinamicas que la
propia sociedad civil demandaba, y estas exigencias fueron surgidas a partir de
la crisis economica de los afios setenta que se gestaron en Estados Unidos y
Europa, la cual mostré la debilidad del Estado Benefactor para solucionar los

problemas sociales que en ese momento existian.
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Este momento historico permiti6 comprender que era necesario para el
desarrollo de las sociedades - en especial de los capitales- una apertura de las
economias nacionales, lo que busco expandirlas con la esperanza de fomentar
el desarrollo y solventar las crisis econdmicas que el modelo del Estado
Benefactor habia generado, asi es como surge el neoliberalismo como nuevo

modelo econdmico.

El neoliberalismo, durante la década de los ochentas comenzo6 a tener
una expansion considerable dentro del mundo, al grado de permear al interior
de organismos internacionales como el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional, quienes fungieron como promotores de las politicas de este

modelo en los Estados en desarrollo.

Dio apertura a la expansion de la globalizacién, pues como algunos
autores lo sefialan, no existe una precision del momento exacto en el que
surgi6 este fendmeno®*?, pero si se tiene la certeza que las politicas

neoliberales fueron las promotoras de la globalizacion en todo el mundo.

Otro factor muy importante, el cual permiti6 generar la expansion del
neoliberalismo, fue el debilitamiento y colapso del blogue socialista en el
mundo, principalmente la disolucion de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, la cual habia funcionado hasta finales de la década de los ochentas
como contrapeso al bloque capitalista. Es relevante hacer la anotacion de que
durante ese periodo existia una bipolaridad en el mundo, ya que tanto el modelo
socialista como el capitalista se encontraban vigentes y en constante lucha por

su hegemonia.

Las relaciones sociales comenzaron a redimensionarse, encontrandose

con ello que los cambios —sociales, econdmicos, politicos, juridicos, entre otros-

132 Cfr. BECK, Ulrich, ¢Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo, respuestas a la

globalizacién. 1° ed., Editorial Paidés, Buenos Aires, 2008, Argentina, pag. 41.

79



no se podian enfocar en un territorio en particular o en una zona en concreto, Si

no que estos cambios se expandian de manera global**.

Este suceso comenz0 a atraer la atencion de los teoricos sociales a lo
largo del mundo, pues si bien la modernidad habia convertido el estudio de la
sociedad en algo delimitado territorialmente, era claro que dichas herramientas
tedricas resultaban insuficientes para analizar los procesos que aparecian en la
comunidad internacional, de forma que surgié un auge de la teoria social para

intentar dar explicacion a este fenomeno.

Este interés académico, se culmind con el desarrollo de diversas
propuestas en torno a la globalizacion, busca dar una explicacion de este
fendbmeno con la mayor claridad y precision posible, de modo que existen
diversos postulados que parten de enfoques completamente distintos, lo que a
continuacion se hara, serd una breve conceptualizacion de la globalizacion,
para entender la dindmica social mas importante dentro de la comunidad

internacional.

3.1.1 El proceso de globalizacion

Como bien fue sefialado en los parrafos precedentes no existe una
certeza precisa de la aparicion del proceso de globalizacién, sin embargo existe
en particular una primera referencia que se puede identificar dentro del

desarrollo tedrico del célebre autor Karl Marx.

En el Manifiesto al Partido Comunista, Marx ofrece una breve descripcion
de la sociedad europea del siglo diecinueve, en donde se hace énfasis en
algunos elementos precisos sobre las formas de produccion, asi como un

analisis especial en las relaciones que surgen dentro de las distintas clases

133 Cfr. GIDDENS, Anthony, Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién en nuestras
vidas, 1° ed., Editorial Taurus, Madrid, Espafia, 2000, pag. 13.
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sociales, sin embargo, dentro de su descripcibn destaca la siguiente

aseveracion:

“La gran industria ha creado el mercado mundial, que fue preparado por
el descubrimiento de América. EI mercado mundial ha impulsado una evolucién
inconmensurable del comercio, de la navegacion, de las comunicaciones
terrestres. Esta ha influido a su vez en la expansion de la industria, y en la
misma medida en que se expandian la industria, el comercio, la navegacion y
los ferrocarriles, se desarrollaba la burguesia, aumentaba sus capitales,

relegaba a un plano secundario a todas clases heredadas de la Edad Media.”***

De este modo, Marx pone de manifiesto que una condicion sine qua non
para que el desarrollo del capitalismo se dierd dentro de la sociedad, era
necesaria la aparicion del comercio internacional, lo que dio pauta al capitalismo

para tener expansion en el mundo como el modo de produccion dominante.

El desarrollo y expansion del capitalismo se dio a partir de la apertura
comercial que implicd la conquista de América, y esto a su vez dio pauta al
florecimiento de las sociedades modernas, sobre el marco de las relaciones que

se configuraban en torno al propio capitalismo.

Se puede observar que el proceso de globalizacibn parece ser un
elemento esencial dentro del crecimiento del sistema capitalista, sin embargo,
solo enfocar la conceptualizacion a un andlisis netamente econémico permitiria
generar el equivoco que permea dentro de la teoria social, por lo que este
primer esbozo de dicho proceso deja reconocer ciertos matices que en la

actualidad se pueden identificar.

Es importante por ello hacer una breve distincion entre lo que se conoce

como globalismo y la conceptualizaciéon del proceso de globalizacion.

El globalismo comprende una concepcion teorica, en la que permea

esencialmente el modelo de mercado mundial, el cual sustituye o desaloja al

¥ MARX, Karl, Coleccion grandes pensadores, El Manifiesto al Partido Comunista, Editorial
Gredos, Barcelona, Espafia, 2014, pag. 317.
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guehacer politico, lo que modifica radicalmente las perspectivas ideoldgicas en

la sociedad, de modo que se incrusta el pensamiento del liberalismo™°.

Cabe destacar que la postura del globalismo hace especial hincapié en la
nocién de las relaciones econdémicas, ya que se constituye como el elemento
gue mayor visibilidad tiene dentro de nuestra sociedad, pero eso no implica que

sea el unico elemento relevante sobre el cual se materializa la globalizacion.

Esta postura considera que el caracter preponderante de la economia es
el que funge como un factor determinante para generar las consecuencias
politicas, culturales, sociales, juridicas y ecoldgicas, ya que existe un predomino

del sistema de mercado mundial*®.

Por su parte la globalizacion es un proceso de interrelacion que se
desarrolla entre los Estados Nacion y los actores trasnacionales, los cuales
constantemente buscan establecer sus pautas de poder, orientacion e
identidad'®’.

Dentro de este entramado complejo de actores que se presentan al
interior de la comunidad internacional, existe una pluridimensionalidad del
proceso de globalizacién, que guardan una estrecha relacién pero atienden a
diversos enfoques del analisis social -el ecoldgico, el econémico, el politico, el
social, el juridico y el cultural-, y que al mismo tiempo deben ser resueltos y

comprendidos por si mismos y en mutua interdependencia®*®.

Como se puede observar, la concepcion de la globalizacion
necesariamente implica un espectro mucho mas amplio de analisis de los
fendmenos sociales que se presentan al interior de las comunidades, a manera
de proporcionar respuestas que encuentren una mejor correlacion con la

realidad social que se busca entender y eventualmente solucionar.

135 cfr, BECK, Ulrich, ¢Qué es la globalizacion?, Op. Cit., pag. 27
38 Cfr. [dem

7 Cfr. Ibidem, pag. 29

138 Cfr. idem
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La distincion referida anteriormente, permite constatar la complejidad que
representa el proceso de globalizacion en el desarrollo social, por lo que
requiere de una conceptualizacion mucho mas amplia, en especial, para
comprender y describir lo que realmente ocurre dentro de la comunidad

internacional.

Como lo menciona el destacado socidlogo Ulrich Beck, la globalizacion
“es un proceso [...] que crea vinculos y espacios sociales trasnacionales,

revaloriza culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas™*.

En lo sefialado por el autor, uno de los elementos importantes es la
creacion de nuevas relaciones dentro de la comunidad internacional, esto dada
la aparicion de nuevos actores con poder al interior de la comunidad, de esta

forma es que tienen la posibilidad de crear nuevos modos de vinculacion.

La aparicién de espacios trasnacionales, es un elemento de importante
relevancia para el desarrollo progresivo de las relaciones sociales en la
comunidad internacional, ya que estos espacios permiten que existan nuevas
interacciones entre los Estados, los Organismos Internacionales, las Empresas
Trasnacionales y los Organismos No Gubernamentales, y que su interrelacion
no sea situada en un espacio geogréfico especifico.

Los espacios trasnacionales representan un replanteamiento teérico de
la nocién que se mantenia de las sociedades modernas, ya que permite
enriquecer la experiencia social que se materializa en el plano internacional, lo

gue da lugar a comprender las relaciones sociales contemporaneas.

Dentro del desarrollo académico, se han presentado diversas propuestas
de analisis sobre el proceso de globalizacion, a continuacion se buscara
sintetizar los elementos mas importantes de dos de los mas destacados

tedricos sociales en la actualidad.

139 BECK, Ulrich, ¢Qué es la globalizacién?, Op. Cit., pag. 30
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3.1.1.1 El sistema-mundo. Immanuel Wallerstein.

El célebre socidlogo Immanuel Wallerstein, ha dedicado su investigacion
a la descripcién del sistema capitalista como un proceso histérico, sin embargo
dentro de la perspectiva del analisis del proceso de globalizacién, él generd una

propuesta interesante sobre el estudio de este fenémeno.

En su obra se pueden encontrar muchas referencias al sistema-mundo,
propuesta tedrica que €l desarrolla para dar explicacion a los conflictos sociales
gue se matizaban dentro de la sociedad moderna y los cuales carecian de una

explicacion adecuada dentro de las ciencias sociales.

El sistema-mundo constituye un cambio de enfoque dentro del analisis de
la sociedad, ya que implica una transicion de un modelo de analisis estatal, por
uno de caracter global, en el que pueden cohabitar varios sistemas que tienen

matices mundiales*°.

En particular él centra su trabajo en el analisis del sistema-mundo
capitalista, ya que éste constituye el que mayor auge y desarrollo ha mostrado

dentro de la historia moderna de las sociedades.

Un punto importante para comenzar con el andlisis del sistema-mundo es
que el autor enfoca esta perspectiva en la division que existe en los procesos

de produccién centrales y periféricos*!, ya que éstos tienen como repercusion

19 Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccién, 12 ed.,
Editorial Siglo XXI, México, 2005, pag. 32

1“1 Al respecto de este punto, resulta oportuno revisar el informe de la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe escrito por Raul Prebisch “El desarrollo econémico de la
América Latina y algunos de sus principales problemas”, ya que es en dicho informe en el que
se acufian por primera vez las categorias de centro y periferia, para explicar las relaciones
econdémicas que se desarrollaban en torno a los paises de América Latina y los paises
europeos. Se pude consultar en el siguiente link:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40010/prebisch_desarrollo_problemas.pdf? |
sequence=4&isAllowed=y

84


https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40010/prebisch_desarrollo_problemas.pdf?sequence=4&isAllowed=y
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40010/prebisch_desarrollo_problemas.pdf?sequence=4&isAllowed=y

la existencia de intercambios desiguales, en los que normalmente el que

obtiene los beneficios, es el proceso de produccién central™*.

Dicha desigualdad, atiende a la concentracion de capitales que de forma
aparente “existe” al interior de los Estados, ya que la misma ha cambiado
considerablemente con la aparicion del comercio electronico, y el nacimiento de

las Empresas Trasnacionales.

Otro importante elemento para su desarrollo tedrico lo constituye el
analisis de los fendbmenos sociales con una perspectiva histérica, el cual
permite entender que el desarrollo de los mismos tiene una longitud prolongada

y que a su vez recaen dentro de espacios amplios*.

Por ultimo la propuesta del andlisis de sistemas-mundo tiene un tercer
elemento, el estudio interdisciplinario de los sistemas sociales**, ya que esta
propuesta pretende ofrecer una explicacion mucho méas amplia de lo que ocurre
en el nuacleo de los problemas sociales, al abarcar a todas las ramas que
componen a las ciencias sociales, lo que da como resultado una explicacion

mas ecléctica de la realidad social**°.

Un punto importante sobre el cual reflexiona el autor, son los sistemas
sociales como histéricos, ya que sefala de ellos lo siguiente: “Permanecen
iguales a lo largo del tiempo, pero no son idénticos de un minuto al

siguiente.”*°

, por lo que se puede comprender que un elemento esencial en el
desarrollo mismo de la sociedad es la capacidad que ésta tiene de mantenerse

en constante adaptaciéon y evolucion.

142

33

143 Cfr. Ibidem, pag. 34

144 Cfr. Ibidem, pag. 35

'“° Sobre este punto el autor en su libro “Abrir las ciencias sociales” ofrece una explicacion
mucho méas amplia sobre su propuesta de reconfigurar las ciencias sociales con la finalidad de
dar respuestas mucho mas eclécticas a los problemas que existen dentro de la sociedad, ya
gue comunmente se puede observar que dentro de las ciencias sociales el analisis de los
fendmenos sociales solo se realiza desde la perspectiva de una de ellas, lo que genera que solo
se analice una parte de lo que compone a la unidad denominada realidad social.

148 Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
39

Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
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El autor situa el origen del sistema-mundo moderno en el siglo dieciséis,
y geogréficamente en Europa y América del Norte, lugares donde surge el
modo de produccién capitalista, el cual pronto tendria su expansion en todo el

mundo*’.

A este proceso histérico el autor lo denominara economia-mundo
capitalista, pero para efectos de la presente investigacion, solo se abordaran de
manera sintética los elementos mas relevantes dentro del analisis de esta

categoria.

Una economia-mundo “es una zona geografica dentro de la cual existe
una divisién del trabajo y por lo tanto un intercambio significativo de bienes

basicos o esenciales asi como un flujo de capital y trabajo™*®”.

Como se puede apreciar de la siguiente definicion se desprenden varios
elementos que resultan importantes destacar, el primero de ellos referente a la
zona geografica, ya que como se menciond, este proceso tuvo una expansion
considerable y actualmente se puede observar que éste se encuentra en todo el
mundo. El elemento representa un replanteamiento de la nocion espacial que

se utilizaba dentro de las ciencias sociales sobre el Estado Nacion.

El segundo elemento a destacar del concepto de economia-mundo lo
representa la division de trabajo y sobre todo, el intercambio de bienes, flujo de
capital y trabajo, ya que éstas son esencialmente las que dan conformacion al
capitalismo, pues son las caracteristicas que permitieron la existencia del

desarrollo constante de dicho modo de produccion.

Asi mismo, la economia- mundo no se encuentra insertada dentro una
estructura politica delimitada, es decir, no esta cefida a un Estado en particular,
ademas de que comprende a muchas culturas y grupos étnicos, religiosos,

estos elementos conviven dentro del sistema, esto permite observar que no

147

40
148

Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
idem
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existe una homogeneidad politica ni cultural al interior de la economia-

mundo®®°.

Al interior del sistema-mundo se pueden observar varias instituciones
sociales que aunque se han mantenido presentes histéricamente en otros
sistemas, éstas encuentran una reinterpretacion dentro de la actual sociedad, y
son los mercados, las compafiias trasnacionales que compiten en ellos, los

estados y al interior de estos los grupos sociales y las clases sociales™.

Es muy importante resaltar este punto, toda vez que la expansion que ha
surgido del modelo econdmico actual, ha permitido que dichas instituciones
tengan ciertos matices y sean delimitadas de formas totalmente diferentes a las
que se entendian incluso dentro del origen mismo del sistema-mundo del que
Wallerstein habla, ya que tanto los mercados como las compafias, se
encontraban delimitados dentro de la nociéon de Estado-Nacion, lo cual se

puede observar obsoleto frente al actual sistema multilateral de comercio.

Otro factor importante que influye dentro esta reconfiguracion de las
instituciones, en la aparicion de nuevos actores sociales, quienes cobran una
relevancia considerable al interior del sistema-mundo, algunos de ellos son los
Organismos No Gubernamentales, las Empresas Trasnacionales y los actores

politicos con proyecciones que trascienden a sus Estados.

Estas instituciones se encuentran en un proceso de constante
replanteamiento, reconfiguracion y por ende la actividad académica e intelectual
continua en su labor de repensar las mismas, ya que éstas histéricamente van
adaptandose a las necesidades que se conforman al interior del sistema-

mundo.

Asi se tiene que con facilidad se pueden encontrar algunas de ellas con
origenes griegos, pero que han entrado en constantes cambios que les han

permitido perdurar con el pasar del tiempo.

149

40
%0 Cfr. Ibidem, pag. 41

Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
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Por ultimo, uno de los elementos que caracteriza al analisis de sistema-
mundo, es la pretensién intrinseca que tiene de universalismo®*, ya que al ser
una condicion necesaria de dicho modelo tiene la aspiracion de abarcar a todos
los Estados que la conforman, pues esto permite que continle activamente su

desarrollo.

El universalismo implica la priorizacion que se le da a las reglas
generales que aplican por igual a todas las personas, ello conlleva a un rechazo
por parte de las pretensiones particulares de la mayor parte de los estratos

sociales®?.

Un ejemplo claro sobre esto, lo proporciona el autor en su obra
“Universalismo Europeo”, en la que uno de los elementos por excelencia que
tiene a su disposicion el moderno sistema-mundo, son los Derechos
Humanos®®, pues como se mencioné en el parrafo anterior, se hace una

priorizacion sobre la totalidad de las personas.

Estas reglas generales, en el marco del sistema-mundo, deben de ser las
Gnicas permisibles dentro de éste, ya que demuestran que su aplicacion va

directa al funcionamiento del mismo*®*.

Dentro del sistema-mundo, se encuentran normas positivas, con las que
la mayoria de las personas tienen un sentido de pertenencia, y creen en ellas,

dandoles una connotacién de virtud®.

Estas normas encuentran un antagénico al interior del sistema-mundo, el

antiuniversalismo, y se componen de aquellas reglas de exclusion que buscan

151

60

52 Cfr. idem

5% Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Universalismo Europeo, el discurso del Poder, 1° ed.,
Editorial Siglo XXI, México, D.F., 2007, pag. 27-46, dentro de este texto el Profesor Wallerstein
critica desde sus origines al discurso de los derechos humanos, ya que estos han constituido un
ejercicio de poder y se conforman como un parametro que permite medir la civilidad que pueda
llegar a tener un Estado frente a otro, lo que faculta a denominar a otro como “barbaro”.

5% Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
60

155 Cfr. idem

Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Analisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit., pag.
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hacer una distincion contra un grupo social en particular o identidad en

especifico™®.

Las normas positivas son facilmente identificables en el racismo, sexismo
y clasismo, hacen una clara separacion de grupos de personas especificas, en
funcién de sus condiciones sociales y biologicas, buscan de alguna forma

desplazar a dichos grupos™’.

Estos elementos se han conformado como caracteristicas centrales en la
existencia del sistema-mundo, pues permiten aunque sean antagonicos, se
mantenga el funcionamiento del sistema, asi como facilitar la “socializacion” de

los sujetos™®.

Los puntos desarrollados anteriormente comprenden una sintesis de la
propuesta realizada por el socidlogo Immanuel Wallerstein, con lo que se busca
enfatizar la relevancia que ha adquirido la globalizacién, dentro del analisis de la
sociedad.

3.1.1.2 La sociedad del riesgo. Ulrich Beck

La sociedad del riesgo, es la propuesta del sociélogo aleméan Ulrich Beck,
la desarrolla para comprender a las sociedades modernas, asi como las

relaciones que éstas entablan en el marco de la globalizacién.

El punto de partida que ofrece el autor se puede localizar en el marco de
la modernidad, y sobre todo en lo que él denomina modernidad avanzada,
sefala que la produccion social de la riqueza va acompafiada sistematicamente

por la produccion social de los riesgos®®®.

1% Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccién, Op. Cit.,
ags.60-61

> Cfr. Ibidem, pag. 60

158 Cfr. Ibidem, pag. 63

%9 Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., 12 ed., Editorial

Paidos, Barcelona, Espafia, 2015, pag. 29
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Dentro de esta l6gica que caracteriza a la sociedad moderna, es que
aparece en el centro de la argumentacion de Ulrich Beck uno de los conceptos
mas complejos y que brinda un aporte excepcional al analisis y estudio de las

sociedades modernas, el Riesgo.

Algo que resulta importante para comprender el trasfondo del Riesgo, lo
representa entender el desarrollo que ha tenido la sociedad moderna, ya que
los problemas que se tenian en torno al reparto de la riqueza, se han
transformado en los problemas que derivan de la produccién y reparto de los
riesgos que son generados de manera subyacente al desarrollo cientifico-

tecnolégico®®.

Para comprender el alcance de dicho concepto el autor propone 5 tesis

fundamentales.

La primera tesis sefala que los riesgos derivan a partir de que la
sociedad ha alcanzado un nivel avanzado de las fuerzas productivas, y dichos
riesgos causan dafios sistematicos, que se tornan irreversibles, éstos se

presentan como invisibles y se basan en interpretaciones causales*®.

Hay una relacion de causalidad entre el desarrollo econémico y las
consecuencias que se han generado, que de forma gradual y paulatina han
encontrado materializacion en la realidad social, haciéndose mas evidentes al

momento de realizar un analisis de los mismos.

De esta forma, los riesgos han adquirido un papel central en varios
ambitos de la sociedad, por ejemplo se han incrustado dentro de los debates
politicos, en las agendas de discusion de los Organismos Internacionales e

incluso se han sumado a las exigencias de la propia sociedad civil.

Un punto importante que destaca el autor al respecto sobre que esta
tesis se encuentra centralizado en los procesos del saber, ya que son los que

de alguna manera le dan un tratamiento, ya sea transformandolos,

1%0 cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit.,

181 Cfr. Ibidem, pags. 33-34
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ampliandolos o reduciéndolos, dramatizandolos o minimizandolos, por lo que

aun se encuentran dentro de los procesos sociales de definicién*®?.

Por ello es comun encontrar puntos divergentes entre los alcances que
pueden tener los riesgos dentro de la interaccion social, ya que muchos de ellos

sélo se encuentran discutidos en torno a la teoria social.

La segunda tesis que plantea el autor es el reparto y el incremento de los
riesgos que han generado situaciones sociales de peligro'®.

Esto implica que los riesgos que se dan dentro de la sociedad crean
nuevas situaciones sociales que se ven aparejadas de consecuencias negativas
dentro de la misma, ya que presuponen un peligro para el tejido social, como lo

son la crisis ambiental o el terrorismo, por citar algunos ejemplos.

Es bajo este esquema que los riesgos se extienden y permean a todas
las clases sociales, ya que paulatinamente afectan incluso a quienes de forma

directa contribuyen u obtienen un beneficio con su aparicion™®*.

Esto genera que los riesgos adquieran un caracter amplio, ya que no solo
se limitan a un area geogréafica en especifico 0 a un grupo determinado de
personas, si no que adquieren una dimensién mucho mayor en el plano de la

sociedad.

Asi mismo se puede observar que hay dos tipos de sujetos que
participan activamente en la aparicion de los riesgos, los generadores y los
beneficiarios, estas categorias podrian entenderse como divergentes una de la
otra, pero existen casos donde pueden encontrarse ambas en un mismo actor

social.

Para ejemplificar lo anterior, se puede observar que las Empresas

Trasnacionales atienden cabalmente a las categorias anteriormente

162 cfr, BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 34

163 Cfr. idem.
164 Cfr. idem.

91



mencionadas, dado que ellas son las principales generadoras de los riesgos

ambientales a nivel mundial, pero al mismo tiempo encuentran un beneficio.

Las consecuencias de los riesgos simbolizan contradicciones
sisteméticas con los intereses de ganancia y de propiedad, que sirven como
fundamento para el constante proceso de industrializacién, ya que éstos se

encuentran en un incesante reconocimiento de social*®.

Asi mismo, los riesgos generan nuevas desigualdades al interior de la
sociedad, éstos tienen una escala internacional, ya que radicalizan mas las
desigualdades entre los paises de “Tercer Mundo” y los paises desarrollados,

pero a su vez entre ellos se comienza a gestar un proceso de diferenciacion®®®.

Esto genera el surgimiento de nuevas dinamicas sociales a nivel
internacional entre los actores que se encuentran dentro de la sociedad, ya que
se configuran conforme a los riesgos que se materializan dentro de la misma,
por lo tanto éstos adquieren un nivel de responsabilidad en funcién de su

intervencion.

La tercera tesis la establece en el marco de la expansién que los riesgos
han adquirido en la sociedad y que se mantienen alineados en torno al

desarrollo del capitalismo®®’, y la redimensiona a un campo de caracter global.

Existe una modificacion sobre las necesidades de la sociedad, ya que
parece ser mas asequible para la modernidad satisfacer hasta cierto punto
éstas'®®, pero los riesgos aparecen bajo un esquema totalmente opuesto, ya
que se presentan como “[...] un barril de necesidades sin fondo, inacabable,

infinito, autoinstaurable.”*®°.

De este modo, las preocupaciones de primer orden dentro del mundo
han comenzado a tener una modificacion sustancial, ya que constantemente se

busca mitigar, en la medida de lo posible, los riesgos que se gestan dentro de la

185 cfr, BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 34

186 cfr. idem.

187 Cfr. idem.

izz Cfr. Ibidem, pag. 35.
Idem
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sociedad, y con ello buscar un “equilibrio” que permita hacer un balance entre el
desarrollo y el bienestar de la humanidad, lo que en términos conceptuales en

materia ambiental se le denomina “desarrollo sustentable”.

De esta forma, la modernidad comienza a transitar y al mismo tiempo a
replantearse dentro de un esquema que el autor denomina modernidad

reflexiva®’®.

La cuarta tesis que se plantea, versa sobre la necesidad de comprender
que el saber ha adquirido una nueva significacién politica’’, ya que éste se
apropia de los espacios de validacion que se presentan al interior de la
sociedad, lo que hace que tome una nueva revalorizacion las premisas con las

cuales funcionaba la sociedad.

Las premisas con las que funcionaba la sociedad no se presenten en la
actualidad como perpetuas e incuestionables, si no que constantemente se
encuentran inmersas dentro de un proceso dialéctico, el cual les permite tener
mucha mas plausibilidad o carecer de la misma, esto depende de la capacidad

con la que tengan que ser sometidas a comprobacion.

El autor sefiala que es necesario que se hagan mas visibles los riesgos

dl72

gue aparecen en la sociedad™'“, para que se disefien nuevas formas de atender

a los mismos.

La ultima tesis que se presenta busca sacar a flote la supresién que se
habia presentado de las causas que traia aparejado consigo el proceso de
modernizacién, reinsertandolos en la esfera politica, al ser necesaria la

conciencia del potencial politico catastréfico de los riesgos®”®.

% Sobre este punto, el autor abunda sobre este concepto a lo largo de toda su obra, sin

embargo, la modernidad reflexiva representa un replanteamiento de las premisas que se
mostraban como absolutas y que no se sometian por ende a un andlisis, esta idea permite
entender que toda premisa que se quiera valer al interior de la sociedad, necesita una previa
discusion que demuestre su vialidad.
L Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 35
172 i

Cfr. Idem.
173 Cfr. idem
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Asi mismo, se debe de incluir una reorganizacién del poder y de la
competencia’’®, ya que el actual esquema de divisién que se ha presentado al
interior de la sociedad, resulta insuficiente para resolver de manera eficiente los
diversos conflictos que se han matizado, por lo que es necesario ponderar

nuevas formas de distribucion en cuanto a la organizacion del poder.

El autor sefiala que: “La sociedad del riesgo es una sociedad
catastrofica. En ella, el estado de excepcion amenaza con convertirse en el

estado de normalidad.” *"®.

El profesor pone de manifiesto dentro de sus cinco tesis, la relevancia e
importancia que tiene el concepto de riesgo para comprender a la sociedad
moderna y como es que se han desarrollado en su interior, ciertas instituciones
y practicas que han contribuido de manera activa o pasiva a la expansion de los

riesgos.

Es bajo este esquema que observa la existencia de una distribucion de
los riesgos y de la rigueza dentro de la sociedad, o que permite que exista un

reparto de las situaciones de peligro y de clase®’®.

Los riesgos tienen la caracteristica de estar sustraidos de la

constatacion inmediatal’’

, 1o que conlleva que sea necesario un proceso que
permita tener conocimiento de su existencia, ya que como se observa en el
desarrollo mismo del capitalismo, las consecuencias se habian pasado a un

plano secundario por su desconocimiento.

Actualmente es comun observar las consecuencias que trae consigo el
proceso de modernidad en el que esta inmersa la sociedad, ya que son mas
notorios los efectos que tiene en la vida el acelerado desarrollo econémico e
industrial y éstos tenido un papel importante dentro de las agendas politicas

mundiales, como en los centros académicos e incluso en la vida cotidiana.

174
175

Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 36
idem

178 Cfr. Ibidem, pag. 39

Y7 Cfr. Ibidem, pag. 40
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Es por ello que la labor intelectual cobra una nueva significaciéon dentro
de esta dinamica social, ya que permite generar una interpretacion de la
relacion causal que existe entre el modo de produccion -capitalista -

industrializado- y el proceso de modernizacién de la sociedad’®.

Sobre esta misma linea argumental, el profesor Ulrich Beck hace un
planteamiento conciso respecto del espacio en el que se gestan los riesgos de
la modernizacion, ya que como lo sefala “los riesgos de la modernizacion se
presentan de una manera universal que es al mismo tiempo especifica e

inespecifica localmente’®”

lo que hace poner de manifiesto que éstos se
pueden observar de manera concreta dentro de un Estado, pero mantienen su

proyeccion global al mismo tiempo.

Esta idea hace replantear los espacios geograficos en los que
tradicionalmente se abordaban los problemas sociales y por ende los dota de
un caracter mucho mas amplio y con consecuencias que atafien a todos sin
distincion.

En cuanto a la cuantificacion que se puede llegar a tener de las
consecuencias se sefiala: “[...], y segundo, cuan incalculables e impredecibles

son los caminos de sus efectos nocivos.&%”

Por dltimo, uno de los elementos mas importantes que permiten
comprender a la sociedad del riesgo lo representa el efecto igualador'®, ya que
el proceso de globalizacion se encuentra intrinsecamente relacionado a la

distribucion de los riesgos.

Como lo senala Ulrich Beck “A la produccion industrial le acomparfia un

universalismo de los peligros, independientemente de los lugares de su

178
179
180

Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 41
idem

idem

181 Cfr. Ibidem, pag. 52
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produccion: las cadenas de alimentos conectan en la practica a todos los

habitantes de la Tierra.”®?

La produccion industrial al intensificarse durante las Ultimas décadas, ha
hecho que la aparicién de los riesgos difuminen las fronteras en donde se
realiza, lo que genera que éstas sean homogéneas dentro del panorama global,
y que no exista un efecto diferenciador en ellos, por lo que atafien a todos por

igual.

Asi mismo, este elemento genera un efecto social de bumerang®, en el
gue quienes se muestran beneficiados por la generacion de los riesgos
globales, a su vez se ven afectos por los mismos, lo que permite entender que

éstos se materializan en la totalidad de la sociedad.

Todos los elementos descritos con anterioridad permiten concluir que
dentro de la sociedad del riesgo existe una crisis de confianza'®*, que de
manera directa afecta la nocion de progreso que se habia establecido dentro de
los Estados Modernos como parte del desarrollo, Io que conduce a cuestionarse

si los riesgos se tornan irreversibles.

Algo que resulta muy importante sefialar es que las dindmicas sociales
gue se han matizado con el tiempo, hacen que parezca imposible que exista la
inmovilidad o una inaccion dentro de la sociedad, lo que provoca que los
riesgos se vean revisados constantemente en cuanto a sus opciones para

resolver las mas urgentes™®.

Estos puntos descritos anteriormente conforman una sintesis de la
propuesta realizada por el socidlogo Ulrich Beck, que busca evidenciar las
situaciones que se presentan dentro de la sociedad, busca con ello dar una

explicacion y provocas una busqueda de alternativas para su tratamiento,

182
183

BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad., Op. Cit., pag. 52
Ibidem, pag. 53
184 Cfr. OST, Francois, El tiempo del Derecho, 1° ed., Editorial Siglo XXI, México, D.F, 2005,
Ség. 263.

Cfr. Idem
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3.1.2 La sociedad del riesgo global. Una aproximacién teorica a la actual

comunidad internacional.

Como anteriormente fue desarrollado, la sociedad del riesgo implica una
propuesta para comprender el fendmeno de la globalizaciéon al interior de las
sociedades modernas, sin embargo, toma como punto de partida dentro de este

analisis a la sociedad.

Para entender lo que ocurre en la comunidad internacional, es necesario
hacer un analisis mas profundo, en este sentido se retomara la linea argumental
propuesta por el Profesor Ulrich Beck, pero se utilizara un desarrollo mucho
mas elaborado respecto al plano global.

Como bien se sefalé en la descripcion de la sociedad del riesgo, se
mostrd la relevancia e importancia que tiene para el andlisis de la realidad
social el concepto de riesgo, el cual ha tomado un papel central e importante

para comprender las dinamicas que se han matizado.

Su desarrollo tedrico retoma la caracterizacion del riesgo®® que realizé
durante su libro “La Sociedad del Riesgo”, en esta parte no se reiteraran los

elementos han sido mencionados.

En su libro “La Sociedad del Riesgo Global”, centra el andlisis de los
Riesgos y de lo que ocurre dentro de la sociedad en un concepto que resulta

central en el desarrollo de la investigacion, la naturaleza.

La naturaleza ha representado uno de los elementos que durante el
desarrollo de las sociedades modernas paso desapercibida y en ciertos
momentos se mantenia en un plano secundo dentro del analisis social, lo que
permite observar que no existe material considerable sobre este concepto
durante los primeros afos de la formacion de las ciencias sociales y aun se

puede observar esa relegacion a mediados del siglo pasado.

18 Cfr. BECK, Ulrich, La Sociedad del Riesgo Global, 1° ed., Editorial Siglo XXI, México, D.F,
2005, péags. 1-7
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Los nuevos desarrollos cientificos, tanto naturales como sociales, han
tenido un proceso para redescubrir a la naturaleza, en un momento que parece

ser inexistente®’.

La ausencia de la naturaleza se presenta como un elemento esencial
dentro del desarrollo de la industrializacion que impulso la modernidad, de
manera que resulta poco util abordar un elemento que es carente dentro de
nuestra realidad, lo que se tiene actualmente son la formas de socializacion y
balance entre las nuevas concepciones de la naturaleza y por ende también de

su destrucciéont®,

Es en este sentido, es que las ciencias sociales deben encontrar nuevos
espacios de interrelacion entre los espacios naturales y las dinamicas sociales

gue comienzan a adquirir elementos de proyeccién mundial.

La sociedad por ello ha adquirido un nuevo sentido de conciencia, el cual
busca generar un balance entre los espacios naturales y las actividades que se

desarrollan en las sociedades.

La nueva conciencia que se desarrollo, esta completamente basada en
una vision totalmente cientifica, determina nuestras pautas de comportamiento

d189

dentro de la sociedad™", y modifica las pautas conductuales que encontraban

un sustento histérico.

De este modo, los nuevos retos de esta conciencia colectiva, lo
representa la necesidad que tiene de convertirse en un facilitador del diadlogo

global entre las distintas culturas que conforman a la comunidad internacional.

Las visiones cientificas necesitan adoptar esta nueva forma de dialogo
gue se presenta, ya que la crisis ecoldgica tiene diferentes percepciones y se

aborda desde distintas perspectivas intraculturales e interculturales*®.

187 Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo Global, Op. Cit., pag. 32
188 Cfr. Ibidem, pag. 33
izz Cfr. Ibidem, pag. 34

Cfr. Idem
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Estos diadlogos culturales representan una nueva manera de dar solucion
a los problemas que se presentan como retos dentro de la comunidad
internacional, de modo que es necesaria la participacion activa de todos para

dar solucion a los peligros conjuntos que se han presentado en la sociedad.

La justificacién que el autor da para la inclusion de este concepto dentro
el andlisis de la sociedad, se puede localizar en dos principales posturas, una

de caracter realista y la otra de caracter constructivista®*.

La postura realista observa las consecuencias y peligros que han sido
resultado de la produccion industrial desarrollada, y han adquirido una

dimension de caréacter global®?,

Al tener sustento dentro de la realidad, resulta de gran importancia
resaltar que tiene su soporte dentro la evidencia cientifica, lo que permite tener
una mayor certeza en cuanto a la proporcion que éstos tienen de los riesgos

que se materializan en la sociedad’®.

Estos analisis cientificos tienen la finalidad de dotar de un marco objetivo
suficiente, el cual permita hacer un andlisis apropiado de las dinamicas de

conflicto que se presentan en la sociedad del riesgo global*®*.

Estas dinamicas de conflicto tienen una importancia considerable en el
desarrollo del modelo de Ulrich Beck sobre la sociedad del riesgo global, ya que
dichas obligan a introducir cambios substanciales en los quehaceres cotidianos
de las personas, y da lugar a nuevas relaciones sociales dentro la propia
comunidad, tanto en lo individual como en un plano colectivo, que trasciende a

un plano global.

Por ello, la sociedad del riesgo global representa la necesidad forzosa de

195

socializacion global, esto se debe a los peligros que se han generado~>, los

91 cfr, BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo Global, Op. Cit., pag. 35
92 Cfr, [dem.
198 Cfr. [dem.
12;‘ Cfr. Ibidem, pag. 36
Cfr. Idem.
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cuales requieren de soluciones conjuntas por parte de todos los individuos que

conforman a la sociedad.

Los peligros que se presentan en la sociedad del riesgo global son
atendidos por modelos globales de percepcion, foros mundiales de vida y
acciones publicas y por los actores e instituciones trasnacionales que se

interrelacionan en la sociedad*®.

Cabe destacar que los peligros y riesgos que se presentan en la
sociedad del riesgo global, generan crisis ecologicas, econémicas y sociales,

las que van intimamente relacionadas y que mutuamente se agravan™®’.

Estas crisis muestran la necesidad que impera en la sociedad del riesgo
para tomar acciones que permitan tener un mejor control y manejo de las
situaciones de peligro y riesgo en las que se encuentra inmersa, ya que éstas
tienen la capacidad de agravarse y repercutir de manera negativa dentro de la
sociedad.

Resulta importante hacer un reconocimiento objetivo de los peligros
globales, esto repercutiria de manera positiva en la comunidad internacional, ya

que se darfa pauta a la construccién de Organismos Internacionales®®

, los
cuales adquiririan un grado de especializaciéon derivado de los riesgos y

peligros que buscase atender.

Dentro de esta propuesta, es claro que se debe pasar de un plano de
discusion académica de las consecuencias y peligros que se han generado de
la modernizacién y dotarlas de una necesaria objetividad, lo que permitird
atender de manera puntual y concisa los problemas que enfrenta la sociedad
del riesgo global en la actualidad.

1% Cfr. BECK, Ulrich, La sociedad del Riesgo Global, Op. Cit., pag. 36.
Y7 Cfr. [dem.
198 Cfr. Ibidem, pag. 37
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Por su parte, la postura social-constructivista se enfoca en la colision de
discursos trasnacionales planteados en los espacios publicos y politicos, y son

cominmente considerados en las agendas ambientales globales®®.

La necesidad de discursividad que existe dentro de la sociedad del riesgo
global, deriva precisamente del debilitamiento de los absolutos —verdades,
imperativos, discursos, entre otros- dentro de la conciencia colectiva, pues
normalmente se exige un sustento de cualquier indole que permita dar una

validez a cualquier actividad.

De este modo, existe una distincion radical de lo que en la primera etapa
de la modernidad se presentaba, la ciencia sustituyé como elemento explicativo
de la realidad a la religion y se constituyé como el Unico pardmetro posible de
verdad, lo cual derivo en los excesos y horrores que se presentaron durante la
segunda guerra mundial —la justificacion cientifica de la superioridad de las
razas, la creacion de armas nucleares y quimicas, la experimentacion con seres

humanos en campos de concentracion, entre otros-.

Este replanteamiento permite discutir activamente cualquier avance
tecnoldgico y cientifico que tenga repercusiones directas tanto con el ambiente,
como dentro de la vida cotidiana de las personas, esto propicia la incorporaciéon
activa de la sociedad civil en los quehaceres politicos y econémicos, lo que

remedia la situacién de segregacion en la gue se encontraba.

La reincorporacion de la sociedad civil contribuyé activamente en la
institucionalizacién de los movimientos ecologista que se presentaron durante
las décadas de los setentas y ochentas, y ello propicié la aparicion de nuevos
actores trasnacionales —Greenpeace, World Wild Fune for Nature, entre otros-,
pero esto también contribuyd en la aparicion de legislaciones nacionales sobre
el cuidado y proteccién del medio ambiente, asi como acuerdos internacionales

sobre la materia®®.

199 cfr, BECK, Ulrich, La Sociedad del Riesgo Global, Op. Cit., pag. 38
20 Cfr. idem.
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Ambas concepciones evidencian la situacidon critica en la que se
encuentra el ambiente, y pone en peligro la vida de todos los seres vivos, y

seres humanos, han sido los principales responsables.

La naturaleza al tomar un rol importante en la sociedad del riesgo global,
permite que conceptos como destruccion de la naturaleza sean introducidos de
manera activa en las diversas agendas, en las que se ven reflejadas
constantemente su importancia a nivel institucional y adquieren nuevas
connotaciones al interior de los intercambios académicos que se presentan

sobre dichos conceptos y sus aplicaciones al interior de la sociedad.

Es asi como se ha generado la actual comunidad internacional que
comienza abordar temas centrales y de primacia sobre cuestiones ambientales,
y fungen un papel importante dentro de todos los circulos de discusion, asi
como también formar parte de la vida cotidiana de la sociedad civil y ser
exigencias constantes para el quehacer politico de los Estados dentro de las

nuevas dindmicas sociales que demanda la sociedad del riesgo.

Es bajo este esquema, que actualmente se buscan replantear las
categorias que se han desarrollado al interior de la teoria social, lo que se
pretende es tener herramientas epistémicas para el andlisis y blasqueda de

soluciones a los conflictos que se originan en la comunidad internacional.

3.2 La incorporacion de las empresas transnacionales en el marco de la

comunidad internacional.

Como se ha abordado durante el desarrollo del presente capitulo, es
evidente que la comunidad internacional ha sufrido cambios drasticos en su
interior, lo que dio lugar a una reconfiguracion de las relaciones que se generan
dentro de ella y a su vez desarrolla nuevos sujetos que adquieren relevancia e

importancia dentro de estas nuevas relaciones, mismas que distan mucho de
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ser iguales a los Estados, pero que han adquirido una inherencia sobresaliente
dentro de la comunidad.

Estos sujetos son facilmente identificables, ya que tienen la particularidad
de tener una composicion trasnacional, es decir, que realizan actividades dentro
de diversos paises, y que no se encuentran cefiidos a una sola demarcacién
territorial, estos individuos son las Empresas Trasnacionales y las
Organizaciones no Gubernamentales. Dentro de este apartado sélo se hablara

de las Empresas y su intervencion dentro de la comunidad internacional.

Algo importante a destacar es la aparicion de estos agentes econémicos
como actores sociales. El autor Karl Marx sefala lo siguiente: “Mediante su
explotacion del mercado mundial, la burguesia ha configurado de modo
cosmopolita la produccion y el consumo de todos los paises. [...] Son
desplazadas por nuevas industrias cuya introduccion se convierte en una
cuestion vital para todas las naciones civilizadas, por industrias que no elaboran
ya materias primas locales, sino materias primas procedentes de las zonas mas
alejadas y cuyos productos no se consumen ya Unicamente en el propio pais,

sino en todos los continentes a la vez.?*t”

Marx desde el siglo XIX observaba la importancia que la burguesia
europea de esa época comenzaba a tener en los procesos sociales que se
iniciaban a configurar, de modo que éstos con el paso del tiempo comenzaron a
expandirse y adquirieron poder econémico y politico al interior de los Estados
que les dieron cobijo.

La expansion de la burguesia hizo que las necesidades de las personas
no conocieran fronteras, pronto los procesos de industrializacion se vieron en la
necesidad de mejorar los instrumentos de produccién, durante este proceso la
comunicacién jugé un importante papel, ya que permiti6 que se diera una

expansién de la nocion de civilizacion en todos los Estados, esto incluye a

21 MARX, Karl, Coleccién grandes pensadores, El Manifiesto al Partido Comunista, Op. Cit.,

pag. 319.
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aguellos en los que la Revolucion Industrial de los siglos anteriores no habia

penetrado dentro de sus estructuras sociales®®.

Bajo esta tesitura, que la incorporacion de las empresas trasnacionales
comenz6 a darse dentro de la recién creada sociedad internacional, esto dio
paso al crecimiento acelerado de los Estados capitalistas europeos, pero al
mismo tiempo fue el inicio de la division radical entre los colonizadores y los
colonizados, quienes han tenido el papel de servir como sustento para la

manutencion del sistema capitalista.

El crecimiento del capitalismo como sistema econdmico hegemonico trajo
entre sus defensores, la esperanza de que las necesidades de todos serian
satisfechas, y a su vez la calidad de vida de las personas encontraria una
mejoria considerable, impulsados por el conocimiento y la invencion tecnolégica
gue se gestaba como resultado del creciente desarrollo, sin embargo, estos

elementos produjeron el efecto contario.?®?

Algo que resulta innegable es que la innovaciéon ha traido consigo
innumerables mejorias en las vidas de las personas de todo el mundo, sin
embargo, en muchas ocasiones éstas no se encuentran justificadas dentro de

un marco de racionalidad sobre sus efectos.

Dentro de este proceso de desarrollo tecnoldgico, la sociedad civil tiene
un papel sumamente importante, ya que ellos activamente exigen mas bienes
materiales que de satisfaccién a sus necesidades, pero al mismo tiempo y de

manera contradictoria, piden un mejor tratamiento al medio ambiente®®*

, Y bajo
esta logica es que se han desarrollado las relaciones sociales en la comunidad

internacional.

El capitalismo como modo de produccion, ha tenido la necesidad de

expandirse con el objeto de conseguir su principal meta que es la acumulacién

292 Cfr, MARX, Karl, Coleccion grandes pensadores, El Manifiesto al Partido Comunista, Op.

Cit., pag. 319.

293 Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Conocer el Mundo, Saber el Mundo: El fin de los aprendido,
1° ed., Editorial Siglo XXI, México, D.F., 2001, pag. 88.

204 Cfr. Ibidem, pag. 91
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incesante de capital, con la prerrogativa de eximirse de pagar o retribuir

socialmente por ello®®.

Este ha sido el esquema bajo el cual se han desenvuelto de manera
histérica las Empresas Trasnacionales, esto ha permitido generar dentro de la
sociedad la falsa ideologia y creencia de que el hombre es el que debe
necesariamente conquistar a la naturaleza, ya que tiene el “derecho” de hacerlo
por ser la especie con capacidad racional de apropiarse de todo en el medio

natural®®.

La logica de apropiacion del medio natural ha sido también un elemento
esencial en la expansién incesante del capitalismo y a su vez de sus efectos
arrasadores sobre la realidad, lo que dé como resultado la constante disputa
dialéctica en la que la sociedad y la naturaleza se encuentran, para afrontar las

necesidades que tienen dentro de nuestra realidad.

Los Estados han tenido una participacion importante en el esquema de
explotacion que ha disefiado el sistema capitalista de las Empresas
Trasnacionales, ya que en aras del desarrollo econémico de los paises, se ha
optado por politicas publicas que reduzcan su intervencion en el mercado, asi
como beneficios econdmicos y fiscales con el objeto de mejorar las

capacidades productivas®®’.

Aunado a lo anterior, los Estados desarrollados impulsan politicas
publicas que permiten facilitar la expansion de sus industrias en los mercados
internacionales, proporcionan beneficios econdmicos a las industrias que
buscan expandir sus fronteras a Estados en vias de desarrollo, para obtener

facilidades de todos los tipos - econémicas, obtencion de mano de obra barata,

25 Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Conocer el Mundo, Saber el Mundo: El fin de los aprendido,
Og). Cit., pag. 90

295 Cfr. idem.

207 Cfr. Ibidem, pag. 93
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explotacion de recursos, relajamiento de las normas ambientales, entre otras -
208

Esto ha dado pauta para que exista una distribucion de las
consecuencias que la industrializacion desmedida ha tenido en todo el mundo,
lo que se busca con ello, es hacer mas soportable y durable el modo de
produccion capitalista y a su vez buscar alternativas que procuren dar tiempo
para encontrar respuestas u opciones adecuadas para solventar la crisis

ambiental.

Estas necesidades de explotacibn y busqueda de alternativas, se
encuentran intimamente ligadas con las Empresas Trasnacionales, que
activamente solicitan que no exista un freno dentro de sus cadenas de
produccion y que a su vez los Estados garanticen que no habra impedimentos

gue mermen sus ganancias y su desarrollo econémico.

Esto se puede observar claramente con la tendencia, que a nivel
internacional se ha presentado, del debilitamiento de los instrumentos de
caracter “Hard Law” que habia dentro del Derecho Internacional Ambiental y

que se han remplazado por nuevas normas “Soft Law™?%

, que muestra la
tendencia que los Estados actualmente tienen sobre la proteccion de sus

procesos de desarrollo econémico internos.

Otro elemento que permite observar la participacion que tienen las
Empresas Transnacionales dentro de la comunidad internacional, lo podemos
observar al momento de negociar cualquier acuerdo que tenga una implicacién
de caracter econdmico, ya que al ser ellos los principales sujetos que propician
el avance economico y la innovacion tecnolodgica, son quienes tienen mayor

interés para que sus objetivos se vean reflejados y beneficiados.

2% cfr. WERNER, Klaus, El libro negro de las marcas. El lado oscuro de las empresas globales,

2° ed., Editorial Debate, Espafia, Barcelona, 2004, pags. 215-219.
209 P

Este punto ya fue abordado de manera puntual dentro del segundo capitulo, en el que se
hizo un analisis de los principales instrumentos internacionales en materia ambiental, asi como
también se observd su desarrollo y evolucidn histérica hasta el Acuerdo de Paris de 2015.
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Una parte importante que se debe tomar en consideracion, es que la
preservacion del medio ambiente tiene dos acciones diferentes entre si, pero

que son complementarias?™°.

La primera de ellas la representa la limpieza de los efectos negativos que
conlleva los medios de produccién y la segunda consiste en invertir en la

renovacion de los recursos utilizados®*.

Estas dos acciones son las que en teoria deberian ser cumplidas a
cabalidad para generar una recuperacion adecuada del medio ambiente, sin
embargo, en los Estados en vias de desarrollo o subdesarrollados, no existen
mecanismos efectivos que permitan obligar a las grandes corporaciones a
cumplir con estas actividades, de manera que en estos paises es en donde
actualmente se ha comenzado a generar el mayor desgaste ecologico a nivel

global.

Los Estados bajo este, esquema han dejado de ser los Unicos espacios
para la actividad colectiva de los sujetos que conforman la sociedad, en
particular su actuar politico, la globalizacion cobra importancia pues ella es

quien define constantemente estos espacios®*?.

De este modo los Estados se han mostrado desplazados de las nuevas
dindmicas sociales que se presentan dentro de la comunidad internacional, y
esto da lugar a que se vea mermado el poder politico que caracterizé a la
modernidad, de modo que las Empresas Trasnacionales han adquirido un poder

politico y econdmico equiparable al de algunos Estados.

Es asi como las Empresas Trasnacionales no encuentran justificacion
para ser tomadas en consideracion dentro del orden juridico internacional, pues
tienen un papel muy importante dentro de los nuevos procesos politicos,

econdmicos y sociales que aparecen en la comunidad internacional.

219 Cfr. WALLERSTEIN, Immanuel, Conocer el Mundo, Saber el Mundo: El fin de lo aprendido,
OP. Cit., pag. 93.

2L Cfr. idem.

212 Cfr. BECK, Ulrich, Poder y Contrapoder en la era global. La nueva economia politica
mundial, S.N.E., Editorial Paidés, Espafa, Barcelona, 2004, pag. 26.
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El proceso de globalizacion implica una trasformacion completa de la
politica, que podria delimitarla o desestabilizarla, lo que trae como
consecuencias la aparicion de nuevos actores, nuevos papeles de actuacion,

3 asila

nuevos recursos, nuevas reglas, contradicciones y nuevos conflictos®*
teoria social y particularmente la teoria del derecho deben considerar estas

nuevas situaciones dentro de la comunidad internacional.

Cabe destacar que estas situaciones se mantienen en un constante
proceso de creacion y transformacion, debido a la continua dinamica de
interrelacion que existe entre los diversos actores sociales que se encuentran

presentes en la comunidad internacional.

Por ello, los procesos juridicos no pueden verse limitados por
concepciones restrictivas de la realidad social y debe de atender de forma
adecuada a los nuevos procesos sociales que han comenzado a hacerse mas

evidentes en la conformacién de la comunidad internacional.

3.3 La Personalidad Juridica de las Empresas Trasnacionales en el
Derecho Internacional Ambiental.

Durante el desarrollo de la investigacion, se ha hecho patente la
necesidad que se tiene de comenzar a replantear algunos conceptos
fundamentales dentro del Derecho Internacional, con el fin de aproximar al
Derecho en una nueva realidad social que se manifiesta en la comunidad
internacional, por ello, se hizo énfasis en el proceso de globalizacion en el que

se encuentra inmerso el mundo actualmente.

También dentro del marco tedrico se presentaron las diversas posturas
qgue han surgido alrededor del concepto de Personalidad Juridica dentro del
Derecho Internacional Publico.

213 Cfr. BECK, Ulrich, Poder y Contrapoder en la era global. La nueva economia politica
mundial, Op. Cit., pag. 27
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En el Derecho Internacional Ambiental, la Personalidad Juridica
encuentra el mismo tratamiento que en el Derecho Internacional Publico, es
decir, que sélo los Estados y los Organismos Internacionales gozan de

Personalidad Juridica en el orden juridico internacional.

A continuacion se realizara una critica a partir de lo que sefiala la Opinion
consultiva del 11 de abril de 1949. “Reparaciones por dafos sufridos en el
servicio de las Naciones Unidas” respecto al desarrollo del Derecho

Internacional.

La Corte Internacional de Justicia sefialé: “[...] the development of
international law has been influenced by the requirements of international life,
and the progressive increase in the collective activities of States has already
given rise to instances of action upon the international plane by certain entities

which are not States” %%,

Esta observacion permite comprender que la propia comunidad
internacional, en el desarrollo de sus relaciones sociales, va a determinar la

transformacioén del Derecho.

Por ello, el elemento que motiva el desarrollo del Derecho es la realidad
social, dado que es la propia comunidad internacional la que determinara qué
tratamiento juridico se les dara a las diversas situaciones que se presentan en

sSu interior.

El dotar de relevancia e importancia al aspecto social en el desarrollo
pragmatico y tedrico del Derecho, busca atender de manera adecuada a las
diversas circunstancias y tesituras que se generan en la comunidad
internacional, lo que hace posible tener diversas perspectivas y puntos de

partida para resolver los conflictos que aparecen en la sociedad.

La globalizacion se presenta como el concepto fundamental con el que

se debe de hacer un replanteamiento de todos los desarrollos pragmaticos y

14 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, Op. Cit.,
pag. 8|http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf]|
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tedricos que se han mostrado a lo largo del siglo XIX y los cuales se mantienen
vigentes en la actualidad.

La Personalidad Juridica dentro del Derecho Internacional se muestra
como un concepto decimononico carente de aplicacion real en la configuracion
gue se ha manifestado dentro de la comunidad internacional, diversos autores
han ahondado en el debate de la incorporacion de los “Non States Actor’s”

como personas juridicas.

Esto motiva que se realice un analisis mucho mas profundo del concepto
de Personalidad Juridica, con la finalidad de no caer en el equivoco que ha
permeado en la teoria del Derecho Internacional, la cual limita el andlisis a un
aspecto meramente positivista y deja de lado a la sociedad como un elemento

contingente en el plano juridico.

La Doctora Janne Nijman ha realizado diversos articulos y libros sobre la
Personalidad Juridica, pero en particular realiz6 una propuesta para
reconfigurar este concepto y aproximarlo mas a la realidad social que se

manifiesta en la comunidad internacional.

Esta propuesta se constituye en tres posibilidades que pueden
presentarse en el Derecho Internacional Publico, la Personalidad Juridica

Trasnacional, “Soft International Legal Personality”y la “Teoria Regular”.

La Personalidad Juridica Trasnacional sefiala que se debe de otorgar
esta categoria, con base en la participacion que tengan los actores
internacionales en los procesos de tomas de decisiones que posean

repercusiones dentro de la comunidad internacional®®.

En el &mbito ambiental, este proceso de toma de decisiones se puede
ver evidenciado en la participacion que se observa de forma activa en los
diferentes foros y discusiones que se desarrollan por parte de los Estados y los

diversos Organismos Internacionales que tengan interés en la materia.

215 Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist

theory” of international legal personality, Op. Cit., pag.24
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Las Empresas Trasnacionales tienen un papel importante en el proceso
de toma de decisiones en el Derecho Internacional Ambiental, son las
principales interesadas en los temas ambientales, ya que repercuten de manera
negativa sus procesos productivos y ven mermadas sus ganancias, de modo

que tienen una injerencia importante.

Aunado a lo anterior, son los principales actores que han contribuido en
el dafio ambiental que se ha generado, por lo que se requiere de su
participacion para crear un marco normativo que permita proteger de manera

efectiva al ambiente.

Sin embargo, el nivel de participacion no puede ser un parametro que
permita dotar de Personalidad Juridica a las Empresas Trasnacionales, puesto
gue les da la posibilidad de intervenir de forma directa en los procesos de toma
de decision, lo cual haria mas complejo y poco eficaz la regulacion del Derecho

Internacional Ambiental.

Esto permite observar que la primera propuesta presentada por la
doctora, si bien busca reconocer y dar un papel de primacia a la importancia
que tiene la participacion de ciertos actores, no constituye una forma adecuada
de otorgarle Personalidad Juridica a las Empresas Trasnacionales.

“Soft International Legal Personality” es la segunda propuesta que se
presenta para otorgarle Personalidad Juridica, ésta establece que los sujetos
gue cuenten con la categoria de “Soft” podran intervenir en la creacion del “Soft

LaWnZlG

Durante el desarrollo de la investigacion, se hizo patente el problema que
existe en el Derecho Internacional Ambiental respecto al “Soft Law”, el cual
muestra como un elemento, que lejos de permitir el cumplimiento de las
obligaciones que los Estados establecen en el marco de los temas ambientales,
admite que estos simplemente opten por no cumplir, pues no existe una

vinculacion que les obligue acatar las normas.

218 Cfr. NIIMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist

theory” of international legal personality, Op. Cit., pags. 25-26
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Las Empresas Trasnacionales al solo poder generar normas “Soft”,
produciria un “desarrollo” dentro del Derecho Internacional Ambiental, donde los
Estados serian los Unicos que deberian atender, con la posibilidad de no dar
cumplimiento a los mismos y esto seria poco eficaz para resolver los problemas

ambientales.

Como se ha sefialado dentro de este capitulo, los principales actores
sociales que han generado los riesgos ambientales, son las Empresas
Trasnacionales, y dotarles de la posibilidad de generar normas “Soft”, no

contribuiria en resolver el problema ambiental.

La “Teoria Regular’” toma como punto de partida las obligaciones que
existen en el Derecho Internacional, que se deben observar mas alla de los

Estados®’.

Esta teoria contempla una sustitucion de la Personalidad Juridica por la
categoria de “Capacidad”, lo que busca es la existencia de capacidad de
cumplimiento de las obligaciones que se presentan en el Derecho Internacional
por parte de quienes intervienen, lo que permitiria poseer derechos y
obligaciones, ademas de tener que responder por ellos cuando exista un

incumplimiento®®,

Esta propuesta tiene elementos que resultan importantes para analizar

desde la perspectiva del Derecho Internacional Ambiental.

La intervencion en la comunidad internacional como parametro para
dotar de Personalidad Juridica, representa una importante aportacién, ya que
no solo se limita a un elemento de “relevancia” frente al plano internacional, si
no a un elemento objetivo que es constatado con las acciones que se realizan

al interior de la comunidad.

2t Cfr. NIJMAN, Janne, Non-state actors and the international rule of law: revisiting the “realist

theory” of international legal personality, Op. Cit., pag. 26
218 Cfr. idem.
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En ese sentido, las Empresas Trasnacionales al ser quienes activamente
intervienen dentro de la comunidad internacional en materia ambiental, tienen
un nivel de responsabilidad mayor que los Estados en la crisis ambiental, es
decir, deben responder frente al orden juridico internacional por los dafos que

generan al ambiente.

Por otra parte, el hecho de proporcionales la capacidad de tener
derechos y obligaciones dentro del Derecho Internacional Ambiental, permite
que puedan intervenir de manera activa dentro del orden juridico internacional,

pero de igual forma adquieren obligaciones que deben cumplir.

Un elemento fundamental en la “Teoria Regular” es la Responsabilidad
Internacional que deriva del incumplimiento de las obligaciones que se tienen
frente al orden juridico internacional, este punto diferencia esta propuesta

respecto a las demas.

Poder atribuirles Responsabilidad Internacional a las Empresas
Trasnacionales, generaria un avance considerable en la proteccién del
ambiente, ya que directamente se podria responsabilizar a éstas de los dafios
gue generan a la comunidad internacional y no a los Estados en los que hacen
el dafio.

Sin embargo, dotarles de los privilegios que tienen los Estados en el
orden juridico internacional, provocaria un estancamiento en el desarrollo
progresivo del Derecho Internacional Ambiental, ya que se les daria el derecho
de voz y voto que tienen los paises al momento de discutirse un tratado

internacional, lo que daria como resultado, que no se consumaran los acuerdos.

Estas tres propuestas constituyen una primera aproximacion al atribuirle
Personalidad Juridica a las Empresas Trasnacionales, sin embargo, cuentan
con elementos que no las hacen viables para mantener el adecuado

funcionamiento del sistema juridico internacional.
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A continuacion se hara una propuesta para dotar de Personalidad
Juridica a los “Non State Actor’s” en el Derecho Internacional, pero sobre todo a

las Empresas Transnacionales.

3.3.1 La teoria realista de la Personalidad Juridica. Propuesta para la

incorporacion de los “Non State Actor’s”.

Como propuesta de esta investigacion, se busca contribuir a la corriente
del Derecho Internacional Publico denominada “Teoria Realista”, con la
finalidad de comprender la Personalidad Juridica, también se han tomado
algunos de sus puntos argumentativos, sin embargo, se dotara de una

perspectiva que se muestre acorde con el desarrollo de toda la tesis.

Como punto de partida se considerard la afirmacion que la Corte
Internacional de Justicia realiza respecto a la Personalidad Juridica en la
Opinion Consultiva “Reparation For Injuries Suffered In The Service Of The

United Nations” en la que sefala lo siguiente:

“The subjects of law in any legal system are not necessarily identical in
their nature or in the extent of their rights, and their nature depends upon the

needs of the community”®*°,

El entender que las Personas Juridicas no tiene en ningdn sistema
normativo los mismos derechos y obligaciones, representa un punto importante
para reestructurar la nocibn que se matiza en la teoria del Derecho

Internacional Publico.

Esto permite constatar que existen diferencias entre los diversos actores
gue intervienen al interior del sistema normativo, que tiene bien delimitadas sus

facultades, derechos y obligaciones para el correcto funcionamiento del orden

1% CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, Op. Cit.,
pag. 8|http://www.icj-cij.org/files/case-related/4/004-19490411-ADV-01-00-EN.pdf]|
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juridico, lo que deja observar que no es necesario poner en el mismo plano a

las Personas Juridicas.

La Personalidad Juridica en el Derecho Internacional debe atender a una
vision realista de lo que ocurre dentro de la comunidad internacional, y
constatar que los Estados ya han dejado de tener el monopolio del desarrollo de

las relaciones internacionales.

La vision realista daria lugar a observar que las Personas Juridicas se
han diversificado y se requiere reestructurar esta categoria, con la finalidad de
que el Derecho Internacional Publico mantenga su dinAmica de constante
progreso que le ha caracterizado y resolver de manera precisa los problemas

gue se han generado en la comunidad internacional.

El punto de partida que tiene la vision realista es la globalizacion, tiene
como consecuencia la creacibn de nuevos actores internacionales, pero
también dota, a algunos actores que ya se hacian presentes dentro de la

comunidad internacional, de una gran relevancia dentro de este plano.

Resulta importante sefialar que estos actores se han apropiado de
ciertos espacios politicos, que les han permitido participar dentro de la
comunidad internacional por sus propios intereses, lo que conlleva a
comprender que tengan un papel muy importante dentro de la toma de

decisiones en la comunidad.

Esta situacion permite que al utilizar los Estados en lo que tienen
domiciliado capital, puedan promover y ver reflejados sus propios intereses
dentro del Derecho Internacional, esto se puede observar claramente en el caso
del “Acuerdo de Paris”, donde los Estados optaron por reducir las obligaciones
gue existian en materia ambiental, para lograr beneficiar su produccion

nacional.

Para formular esta teoria realista, es importante sefialar que se toma
como punto de partida la tercera propuesta realizada por la profesora Nijman,

sobre la base de la intervencion que realizan las Personas Juridicas dentro del
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Derecho Internacional, para desprenderse de los efectos juridicos que deben de
acompafiar a este concepto.

Como se ha desarrollado a lo largo de la investigacion, la importancia y
relevancia de los nuevos actores sociales —Empresas Trasnacionales,
Organismos no Gubernamentales, entre otros- que surgieron dentro de la
comunidad internacional, fueron resultado de las politicas neoliberales que
encontraron su auge dentro de la misma a mediados de la década de los

ochentas.

Las politicas neoliberales generaron el debilitamiento de los modelos
Estado-Nacion que habian preponderado a lo largo de la historia
contemporéanea, lo que propicio que los actores sociales comenzaran a tener
mayor poder e injerencia no sélo al interior de los Estados, si no también dentro

de la comunidad internacional.

Esta situacién nos hace replantear, si efectivamente solo los Estados son
los Unicos entes que tienen poder dentro de la comunidad internacional, asi
como también la capacidad de resolver todos los conflictos que aparecen dentro

de ésta y solucionar las consecuencias que la modernidad ha generado.

Es evidente que este disefio dista mucho de lo que ocurre en el plano
internacional, donde es necesario que se incorporen a estos nuevos actores
sociales al plano internacional, y que no sélo intervengan de facto, si no
también que lo puedan hacer de iure, ya que esto permitiria dar un paso

adelante en el fortalecimiento del orden juridico internacional.

Aunado a esto, los efectos que esta nueva Personalidad Juridica traeria
a la comunidad internacional, serian la aparicibon de normas de caracter
internacional en las que exista una participacion de todos los actores que
intervienen, que todos estén obligados a cumplirlas y que los actores actuen

activamente para acatar sus obligaciones dentro del Derecho Internacional.

Los efectos que tendria esta propuesta de Personalidad Juridica se

enfoca en dos elementos. El primero seria lo referente al Derecho de voz en la
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comunidad internacional, es decir, las Personas Juridicas que sean diferentes a
los Estados y los Organismos Internacionales, tendran el derecho a intervenir
en la discusion activa de los acuerdos y tratados internacionales, con la
finalidad de dar su punto de vista, y tendria una actividad mas activa dentro de

la comunidad internacional.

Ademas, si ellos tuvieran la capacidad de comparecer en la discusion,
permitiria que los nuevos sujetos de derecho pudieran vincularse con las
normas que se generen, ya que participarian dentro del proceso de creacién
normativa en un plano muy similar al que se da al interior de los Estados, en
cuanto al proceso de discusion de las leyes en las que cominmente los cuerpos
legislativos someten a la sociedad civil las propuestas que seran puestas a

votacion por los representantes.

Esta practica ademas de generar normas con contenido material acorde
con la realidad social, fortaleceria el orden juridico internacional toda vez que
las normas tendrian mas legitimidad y por ende una mayor efectividad al
momento de ser aplicadas.

Este nivel de participacion nos llevaria a hablar del segundo elemento
importante dentro de esta propuesta, la Responsabilidad Internacional que

deriva del incumplimiento de las obligaciones internacionales.

La intervencién activa de las Personas Juridicas resulta de gran
relevancia para generar normas que atiendan de forma eficaz los conflictos que
surjan dentro de la comunidad internacional, pero esta participacion a su vez

vincula a los sujetos a cumplir con las normas de caracter internacional.

En ese sentido, si ellos tienen la oportunidad de intervenir en los
procesos de discusién y pueden ser escuchados, también tienen una importante

vinculacion con el acuerdo o tratado internacional que se discuta.

Este elemento permite que la comunidad internacional obligue a las

nuevas Personas Juridicas a instrumentar y cumplir las obligaciones
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internacionales que derivaron de la discusion en la que tuvieron la oportunidad

de intervenir.

Al no cumplir con alguna de sus obligaciones internacionales, deberan
comparecer ante un tribunal internacional para determinar su responsabilidad y

se proporcionard una reparacion del dafio.

Desde el plano del Derecho Internacional Ambiental, la propuesta que se
ha hecho, tiene una perfecta aplicacién, en especial en el caso de las Empresas
Trasnacionales, ya que como se mencionoé en el trascurso de este capitulo, son
los principales sujetos activos que generan los riesgos y conflictos en materia
ambiental y quienes tienen un papel de injerencia considerable frente a otras
Personas Juridicas, por ello es que deben participar tanto en los procesos de
creacion normativa, asi como tener Responsabilidad Internacional por las

consecuencias que tienen los procesos productivos en el ambiente.

Esta Responsabilidad Internacional debe responder a los principios del
Derecho Internacional Ambiental, buscar siempre el bienestar y la proteccion
del ambiente por encima de cualquier otro tipo de interés, ya sea de caracter

politico o econdmico.

Es necesario hacer una reestructuracion no solo de este concepto dentro
del Derecho Internacional Ambiental, sino también pensar en generar un
organismo especializado en la materia, como en el caso de la Organizacion
Mundial del Comercio, que permita una uniformidad en la discusion de los
temas ambientales, que puedan generar acuerdos que realmente busquen
resolver los problemas ambientales y se aparte de los caprichos de los Estados,
pero sobre todo buscar impulsar cambios concretos que den pauta a la solucion

de la crisis ambiental.

Como ultimo punto, es necesario que dentro de esta reestructuracion
exista un tribunal especializado que resuelva los conflictos en materia
ambiental, ya que actualmente muchos tribunales se han pronunciado al

respecto y no existe uniformidad en los criterios de los mismos.
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Conclusiones

PRIMERA.

Las Empresas Trasnacionales son las principales generadoras de los
riesgos ambientales en la comunidad internacional, por ende deben contar con
Personalidad Juridica en el Derecho Internacional Ambiental para que les sea

imputable la Responsabilidad Internacional.

Como se ha podido corroborar en el apartado de analisis sociologico de
la comunidad internacional, se puede observar que las estructuras juridicas
existentes muestran un desfase con la realidad que se presenta, de modo que
es necesario realizar un replanteamiento profundo de algunos conceptos claves

como lo es la Personalidad Juridica en el Derecho Internacional Ambiental.
SEGUNDA.

La Personalidad Juridica se tiene que reinterpretar con aproximaciones
epistémicas que respondan a la realidad social que se gesta en la comunidad
internacional, y buscar una apertura dentro de la Teoria del Derecho

Internacional para la discusion de la misma.

Es necesario que surja una apertura dentro de la Teoria a nuevas
disciplinas que permitan realizar una mejor explicacion de los acontecimientos
sociales que se generan en la sociedad, pero sobre todo reestructurar en torno
a la busqueda de soluciones que permitan atender de manera puntual los

problemas.

Esto permitird que exista una dinamica dentro de los circulos académicos
que giran alrededor del Derecho Internacional Publico y generar nuevas

alternativas para el analisis y estudio de las estructuras juridicas.
TERCERA.

Los planteamientos tedricos que se han desarrollado en el Derecho

Internacional Publico, necesitan ser revisados en funcién de las nuevas
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relaciones que se presentan en la comunidad internacional, para dar mejores

soluciones a los problemas que se materializan en la misma.

Es evidente que el avance progresivo del Derecho Internacional Publico
ha mermado los diversos postulados que se han realizado sobre la materia,
algunos han contribuido al desarrollo del mismo, pero estos rapidamente se han
guedado obsoletos con la practica que surge dentro de la comunidad
internacional, de modo que es necesario atender a las nuevas relaciones y

buscar soluciones a las mismas.
CUARTA.

Las Empresas Trasnacionales tendrian que ser susceptibles de tener
Responsabilidad Internacional en materia de Derecho Internacional Ambiental
por las graves afectaciones que realizan al ambiente y que repercuten dentro de

toda la comunidad internacional.

Como principales actores y promotores del deterioro ambiental, es
necesario que puedan comparecer ante un tribunal para responder de los dafios
gue generan, es en por ello que debe ser posible atribuirles Responsabilidad
Internacional que permita la reparacion de los dafios que genera su actividad y

generar con ello una mejoria en el ambiente.
QUINTA.

El Derecho Internacional Ambiental requiere ser reforzado, ya que la falta
de Organismos especializados en la materia, asi como de un tribunal

especializado, limita su desarrollo y correcto cumplimiento de sus objetivos.

Uno de los principales obstaculos que impide la justiciabilidad es la
ausencia de mecanismos adecuados para la solucion de conflictos que se
susciten en la materia, asi como organismos que se encarguen de desarrollar
propuesta, estrategias y guien el desarrollo de nuevos tratados internacionales,

gue permitan mitigar la crisis ambiental.
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SEXTA.

Es importante ampliar las areas de debate tedrico dentro del Derecho
Internacional, ya que se enriqueceria la diversidad de temas que se pueden
abordar y que son discutidos en la actualidad, con el fin de contribuir con el
desarrollo de la teoria y praxis del mismo.

Uno de los principales obstaculos por el que se enfrentd la investigacion
fue la ausencia de materiales sobre el tema, lo que conllevo a un esfuerzo
extraordinario para cumplir con los objetivos planteados en el inicio de la
misma, se recurrio por ello a indagar en nuevas fuentes que permitieran
analizar la Personalidad Juridica desde una perspectiva que reflejara lo que

materialmente ocurre en la comunidad internacional.

El incremento exponencial de las relaciones internacionales ha permitido
que existan nuevas areas que se mantienen ajenas al estudio ordinario de los
académicos y que resultan en la actualidad fundamentales para la solucion de

los grandes problemas que aquejan a la humanidad.
SEPTIMA.

Los nuevos desarrollos tedricos en el Derecho requieren de propuestas
con un caracter interdisciplinario, que tengan como objeto dar un mejor
tratamiento a los problemas sociales que se enfrentan en la actualidad, ya que
resulta insuficiente el andlisis juridico para solucionar los retos que se presentan

en la realidad.

Durante el trascurso de la investigacion se aprecid la ausencia de
informacion sobre el tema, y la poca profundidad con la que algunos autores
analizaban el problema en cuestién, esto derivado de la formacién académica

gue pondera en las universidades en la actualidad.

Esto motivé a que se buscara una aproximacion del problema desde una
perspectiva que permitiera comprender la realidad en la que se desarrolla y
sobre todo darle un tratamiento adecuado con lo que se matiza en la comunidad

internacional.
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Se busc6 una orientacién de caracter sociolégico que permitiera primero
problematizar la construccién misma del Derecho Internacional Publico, ya que
este se mostr6 en su creacion ajeno al fendmeno social denominado
globalizacion, por lo que fenbmeno se vuelve fundamental para entender la

configuracion actual de la comunidad internacional.

Asimismo, se observo que la poca profundidad que tiene el analisis
juridico de la crisis ambiental proviene de la doctrina positivista, la cual hace
limitativo el estudio de los problemas sociales y solo se enfoca en los aspectos
meramente formales que revisten al ordenamiento juridico. Esta situacion se
pude percibir de mejor forma a lo largo del desarrollo de este trabajo de
investigacion, en el que se demuestra que este tipo de analisis no permite la
soluciébn de los problemas ambientales que actualmente merman a la
humanidad y que en este sentido es necesario realizar un analisis
interdisciplinario que dé como resultado un mejor entendimiento y posibilite

resolver los conflictos.
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