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1. INTRODUCCION

En el caso en comento la solucién' no ha sido satisfactoria en el ambito am-
biental. La condena no fue suficiente, y se hubiera esperado al menos el cese
de la produccion de contaminacion. Ademas, la Corte centra el asunto en la
evaluacion de impacto ambiental, la que fomenta, en nuestra opinién, “abu-
so del derecho”: un pais contamina dentro de ciertos limites y no habra de
ser sancionado.

Asimismo, la sentencia distingue entre obligaciones procedimentales y
obligaciones sustantivas.

Del mismo modo, forma la cosa juzgada por el rechazo de las preten-
siones de las partes. Establece la “satisfacciéon de las pretensiones” por la
mera declaraciéon del derecho y la violacién de la obligacién, mas no la in-
demnizacion.

Aparece, en la sentencia, la idea de “desarrollo sostenible” junto a “jus-
ticia” y “equidad” en la division de beneficios del rio. Es mas, se declaran
cargas que implican su explotacién sostenible y obligaciones con prestacio-
nes de “no hacer”, es decir, abstener actuaciéon sobre el rio evitando conta-
minacion.’

U CIJ, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, 20 de abril de 2010.

2 (“The entire legally technical movement, as outlined here, has-in the last analysis-the
tendency to blur the border line between international law and national law, so that the ul-
timate goal of the legal development directed toward increasing centralization, appears the
organizational unity of a universal legal community, that is, the emergence of a world state”).
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Es posible senalar ausencia de consistencia de la sentencia tanto interna
como de orden logico y argumentacion de las materias tratadas,” como exter-
na, donde los efectos en la biodiversidad son obviados por la contaminacion
(y no de administraciéon) de un recurso natural renovable (agua). En el pro-
blema de la “consistencia interna” aparece violentamente el problema de la
prueba: st bien se acepta el incumplimiento de una obligacién procedimental,
el tribunal niega la prueba del incumplimiento de dicha obligacién. Asimis-
mo, estamos frente a un objeto fisico (el rio), que se debe usar preservandolo
y no sobreexplotandolo en el sentido de contaminarlo, a fin de obtener un
beneficio. La mas minima contaminacion siempre afecta la biodiversidad.!

1. Corpus de razonamientos

Esta es una sentencia que mantiene el criterio de aceptar el conocimien-
to de disputas entre Estados (criterio Nicaragua)® pese a alegatos de “ausen-
cia de competencia” o cominmente conocidos como “ausencia de jurisdic-
ci6n”. Asimismo, mantiene el criterio establecido en la opinion disidente de
Alvarez (Séhara del sudoeste) de un derecho internacional ptblico y Corte
Internacional de Justicia (en adelante, la Corte) en favor del desarrollo sus-
tentable o sostenible, asi como del fallecido juez Weeramantry en el caso
Gabcikovo Nagyamaros,® y la Corte en Certain Activities Carried out by
Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nicaragua),” Construction of
a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v Costa Rica)®

y Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v Colombia)’ y Whaling in the An-

3 (Argentina v. Uruguay), fallo, opinién disidente conjunta de los jueces Al-Khasawneh y
Simma, 20 de abril de 2010.

* Anglés Hernandez, Marisol, “Fallo de la Corte Internacional de Justicia en materia
ambiental, evidenciado en el asunto de la planta de celulosa del rio Uruguay”, Anuario Mexi-
cano de Derecho internacional, vol. X1, 2011, pp. 77-98.

> ClJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), fondo, fallo, 27 de junio 1986.

 CIJ, International Status of South West Afiica, Opinién consultiva, opinién disidente del
seior Alvarez, 11 de julio de 1950; CIJ, Gabéikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo,
25 de septiembre de 1997; ClJ, Legality of the threat or use of nuclear weapons, Opinién consultiva,
opinién disidente del juez Weeramantry, 8 de julio de 1996, p. 433.

7 ClJ, Certain Activities Carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v Nicaragua),
fondo, fallo, 16 de diciembre de 2015.

8 C1J, Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v Cosla Rica),
fondo, fallo, 16 de diciembre de 2015.

9 C1J, Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), que fue iniciado en 2008, pero no fue
concluido por sentencia.
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tarctic (2014)."° Es decir, es posible considerar que la existencia de ciertos ra-
zonamientos comunes constitutivos por un “corpus” unido a circunstancias
analogas (principalmente de caracter medioambiental), hacen posible supo-
ner una misma solucion. Esto no es el objeto de analisis de este articulo, pero
es necesario mencionarlo a fin de entender el marco analitico de la Corte.

2. El problema principal: quien contamina pagar o pagar por contaminar

El problema principal es el de contaminar como consecuencia de desa-
rrollarse econémicamente, y un problema anexo es si la mas minima con-
taminacion es suficiente para encontrarse en la situacion juridica de res-
ponsabilidad internacional. La pregunta es si la Corte Internacional de
Justicia entiende el problema de la contaminaciéon en materia de aguas
que se encuentran sometidas, por su naturaleza, a la soberania y los dere-
chos soberanos de dos o mas Estados. Ademas, es necesario reconceptua-
lizar “soberania” y “derechos soberanos” como férmula de protecciéon a
los “objetos juridicos” sobre los que recaen tales derechos, y no pensarla
como una mera fuente de rechazo a la intromisién de terceros auxiliando
a la posibilidad de abusar de los derechos derivados de la soberania.!! Si el
derecho internacional se aplica a los problemas ambientales (internacio-
nales y nacionales), entonces la prevencion y reparacion sera mas efectiva,
porque habra vinculos juridicos a cumplirse, como ocurre con los tratados
internacionales expresados por la sentencia.

I1. HISTORIA
1. Historia anterior al litigio

Durante la década de 1970 a 1990 se plantaron en Uruguay doscientas mil
hectareas de bosque de eucaliptos, cuyo principal destino era, dada la natura-
leza del arbol, ser pulpa de celulosa.'? En 1975, el Estatuto del Rio Uruguay

10 C1J, Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), fondo, fallo, 31 de
marzo de 2014.

' Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de R. Vernengo, México, UNAM, 1982, pp.
346y 347.

12 Lago, Horacio Daniel, La vigencia del Estatuto del rio Uruguay (Ley 21.413 Estatuto, 9 sep-
tiembre de 1976) como elemento de la defensa nacional, Buenos Aires, Instituto de Ensenanza Supe-
rior del Ejército, 2012, p. 6.
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(un tratado internacional) fue firmado por Argentina y Uruguay, donde en su
articulo 7 se puede leer que

La Parte que proyecte... la realizaciéon de cualesquiera otras obras de entidad
suficiente para afectar... la calidad de sus aguas, debera comunicarlo a la Co-
mision, la cual determinara sumariamente, y en un plazo maximo de treinta
dias, si el proyecto puede producir perjuicio sensible a la otra Parte. Si asi se
resolviere o no se llegare a una decision al respecto, la Parte interesada debera
notificar el proyecto a la otra Parte a través de la misma Comision. En la no-
tificacion deberan figurar los aspectos esenciales de la obra vy, si fuere el caso,
el modo de su operacion y los demas datos técnicos que permitan a la Parte
notificada hacer una evaluacion del efecto probable que la obra ocasionara. ..
ala calidad de sus aguas.'

Como explicacion, es necesario indicar que la referencia a la “Comi-
sion” en el texto citado alude a la denominada Comision Administradora
del Rio Uruguay (CARU, en adelante),'* encargada de conocer y regular el
uso que incluye “utilizacion del rio por cualquiera de las partes”. El procedi-
miento se describe en el articulo citado: doble aviso y notificacién, esencial
esta ultima, supuesta una alteracion de la calidad de las aguas. Es un “caso
de manual”, donde el “aprovechamiento” o “utilizacién” es esencial como
concepto para entender el problema juridico que se suscita.

2. Multiplicidad de visiones en torno al conflicto

En 2002, el gobierno uruguayo, presidido por Jorge Batlle, negocié con
empresas multinacionales un proyecto similar. Con ENCE (espanola) negocio
un proyecto denominado “M’Bopicud”, y con Botnia (finlandesa), un proyec-
to denominado “Orién”. Los mismos consistieron en construir dos plantas,
una por empresa. Ambas plantas se destinarian a la produccién de celulosa
producto de las plantaciones de eucaliptos y otros arboles, ya indicados mas
arriba.’” El problema juridico ambiental se suscité con la construccion de las
plantas “Orién” y “M’Bopicud”, por cuanto los ciudadanos de Argentina en
la ciudad inmediatamente enfrente al lugar donde empez6 a ejecutarse la

13 Texto completo del Estatuto del Rio Uruguay, £l Cronista, 26 de febrero de 2006, dis-
ponible en: Atlps://www.cronista.com/impresageneral/ Texto-completo-del- Estatuto-del-Rio-Uruguay-
20060301-0077.himl.

" Anglés Hernandez, Marisol, op. cit., p. 78.

15 Para una descripcion: Lopez, Sebastian, “El asunto de las plantas celulosas del rio
Uruguay”, Revista Chilena de Derecho, vol. 39, num. 3, pp. 850 y ss.
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construccion (Gualeguaychi) se opusieron. Ellos llegaron a constituirse como
“grupo de presion ciudadana”, que impidi6 el transporte terrestre desde y ha-
cia Uruguay (especificamente ciudad de Fray Bentos) en el puente que existe
en esa zona (internacional General San Martin) sobre el rio Uruguay.'® En
algunos casos, se mir6 a este caso como un problema limitrofe.!”

Es necesario indicar que el conflicto es juridico; sin embargo, ha sido
analizado desde diferentes angulos, como la politica internacional,’ su
transformacion,'” sociopoliticos,? aproximacion a los principios,? etcétera.

II1. DESARROLLO DEL LITIGIO

Demanda Argentina a Uruguay (4 de mayo de 2006) presentada ante la Cor-
te. Brevemente es posible indicar la contaminacién y la falta de notificacion
de construcciones cerca del rio cuyos desechos habrian de afectar al rio Uru-
guay como fundamentos.

1. La competencia

La “clausula compromisoria” contenida en el articulo 60 del Tratado de
1975 entrega la competencia material a la Corte Internacional de Justicia

1 Tago, Horacio Daniel, op. cit., pp. 7-9; Ponte Iglesias, Maria Teresa, “El asunto de la
construccion de las plantas de celulosa en las proximidades del rio Uruguay a la luz de la sen-
tencia del Tribunal Internacional de Justicia de 20107, en Rey Tristan, Eduardo y Calvo
Gonzalez, Patricia, XIV Encuentro de Latinoamericanistas Espafioles: congreso internacional, septiem-
bre de 2010, Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, Centro In-
terdisciplinario de Estudios Americanistas Gumersindo Busto, Consejo Espariol de Estudios
Iberoamericanos, pp. 2298-2320; Anton, Donald K., “Case Concerning Pulp Mills on the
River Uruguay (Argentina v Uruguay) (Judgement) [2010] ICJ Rep (20 April 2010)”, Aus-
tralian International Law fournal, 2010; ANU College of Law Research Paper, nam. 10-84.

17 Lépez, Sebastian, op. cit., p. 850.

8 Herndndez Beloqui, Juan, “El conflicto de las papeleras entre Argentina y Uruguay:
¢resolucién o transtformacion?”, ICIP Working Papers, Barcelona, Institut Catala International
per la pau, 2013/13, 2013.

19" Idem.

20" Arbuert Vignali, Herbert y Vignali Giovanetti, Daniel, “Corte Internacional de Justi-
cia, caso nam. 135, Caso de fabricas de celulosa sobre el rio Uruguay, Argentina con Uru-
guay. Fallo de 20 de abril de 20107, Prismas. Direito, Politicas Piblicas e Mundializagdo, Brasilia,
vol. 8, nim. 1, jan-jun, 2011, pp. 147-214.

I Borrés, Susana, “El desenlace del conflicto de la celulosa: Argentina v. Uruguay”,
Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. I, num. 1 (2000), pp. 1-45.
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concordado con el articulo 36, parrafo 1, del Estatuto.?? Sin embargo, las ra-
zones o fundamentos para la ausencia de competencia de la Corte Interna-
cional de Justicia en materia de contaminacién visual, ruidos y malos olores
contenidos en el articulo 36 del tratado (no se refiere a un “Estatuto” como
se indica en algunas publicaciones) de 1973, no son aplicables. Asimismo, es
necesario considerar que se concedia la competencia especifica a la Corte:
la contaminacion sobre calidad de las aguas. Ademas, son obligaciones de
caracter sustantivo, y marcaran el objeto de este articulo. Lamentablemen-
te, un minimo de contaminacién no resulta aceptable; es contaminacion,
y debe ser sancionada.” El “uso racional del rio” es un elemento relevante
cuando existe una necesidad de determinacion de quién tiene derecho a qué
en materia de administracion del rio. Si un Estado tiene derechos sobre una
parte del rio no significa abuso del derecho(s).** La Corte indica que tiene
competencia para conocer solo lo que se encuentra consignado en el Trata-
do de 1975, y que no la rigen las afirmaciones de las partes, y la competen-
cia reconocida excluye ruidos, malos olores y contaminacién visual (algunos
de los temas discutidos en esta discusion).?

La referencia a “derecho y obligaciones emergentes de tratados u otros
acuerdos vigentes para cada una de las partes” es relevante para efectuar
analisis del problema juridico que se desdobla. Asimismo, como elementos de
interés, el texto en espafiol del acuerdo es un punto de partida para los jueces.
Este andlisis, denominado por Andrés Bello “gramatical”, y por la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados “de las palabras”, es conside-
rado stricto sensu, sin embargo, todo el razonamiento de La Corte se golpea con
la decision, la competencia de la Corte se limita al Tratado de 1975.7

2. Las pretensiones

En esta materia habria habido obligaciones procedimentales y obliga-
clones sustantivas violentadas. Las obligaciones procedimentales se pueden

22 (Argentina vs. Uruguay), fallo..., cit., para. 48.

2 Ibidem, para. 49-51.

2 Pefa Neira, Sergio, La equidad en la utilizacion de los recursos genéticos naturales defendiendo los
derechos de los sujetos internacionales. Interpretacion, aplicacion y derecho comparado, La Rabida, Uni-
versidad Internacional de Andalucia, 2015, p. 405.

» (Argentina vs. Uruguay), fallo..., cit., para. 52.

% Ibidem, para. 53-55.

7 Bello, Andrés, Codigo Civil, Reptiblica de Chile, Santiago de Chile, 2016, articulo 19;
Organizacion de Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
Naciones Unidas, Viena, 1967, articulo 31, CIJ, Argentina vs. Uruguay; cit..., para. 66.
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considerar de forma independiente entre si vy, a la vez, de manera conjunta.
Asi, se deben considerar las obligaciones procedimentales en el articulo 7,
que consisten en “informar”, “notificar” y “negociar” para obtener “optimo
y racional utilizaciéon del rio como un recurso compartido”. El supuesto es
que el “recurso natural” sobre el cual existen derechos de las partes tiene
un “ser real”, puede ser percibido por los sentidos; es decir, es tangible y no
eventual, sino actualmente determinable.

El agua y su situacion juridica es posible de ser observada en su con-
junto y de manera independiente respecto de sus actividades y recorridos.
Hoy, ademas, es medible su caudal y su pureza. Asimismo, la relacién con
la diversidad de seres vivos semovientes o no en el agua, con la pureza del
ambiente es definible previamente, constantemente. Es posible de definir
luego de haberse aplicado en el agua productos considerados desechos, pro-
vocando “contaminaciéon” por normas juridicas internacionales. En esta
materia, a fin de definir la intervencién en un area determinada de la tierra,
la Corte ha propuesto la denominada “evaluaciéon de impacto ambiental”.
Sin embargo, un procedimiento destinado a la evaluacién de actos humanos
sobre el medio ambiente no puede convertirse en su esencia transformando-
se desde una prevenciéon a una permision. En este sentido, no es menor la
“obligacion de informar” y de “informar previamente” (a la autorizacion) a
la Comision Administrativa del Rio Uruguay (CARU) (sobre los actos en el
rio y la definicién de CARU de la existencia de un riesgo), de notificar a la
contraparte, de notificar sobre la evaluaciéon de impacto ambiental. Existe
ademas una pregunta sobre derogacion de las obligaciones procedimentales
del 2 de marzo de 2004 no contestada claramente. Asimismo, aparece la
obligacion de negociar de “buena fe”: si hay o no hay obligacién de cons-
truccion durante el periodo de negociacion. Finalmente, el problema de la
obligacion de una de las partes (Uruguay), siguiendo el término del proceso
de negociacion, de abstenerse o de continuar con los permisos de construc-
cion de las papeleras.

En cuanto a las obligaciones sustantivas, aparece la de la “carga de la
prueba” y la “aproximacién precautoria” sin modificacion del onus, porque
éste es el problema de la prueba de “expertos”, ya que debid haberse emplea-
do a expertos o peritos para determinar si existia una contaminacion del rio
Uruguay. Es decir, fue suficiente el que una de las partes proveyera o no de
dicha prueba (y finalmente fuera insuficiente) o el tribunal debié o no exigir
los peritajes correspondientes. Salta a la vista, ademas, el problema de un
conflicto real. Esto, por cuanto la decision del tribunal pareciera enmarcarse

% (Argentina vs. Uruguay), fallo..., cit., para. 67-158.
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en la idea de un conflicto artificial creado por personas naturales (los deno-
minados actores), y carente de fundamentacion cientifica. Asimismo, apare-
ce la necesidad de una “racional y 6ptima utilizaciéon” del rio Uruguay por
cuanto al usarse por una de las partes como medio para depositar los efluvios
de la planta se procedia a contaminar el rio y a abusar de sus derechos. En
este contexto, se discuten las obligaciones del tratado sobre proteccion al
medio ambiente y la “administraciéon” del rio (en este aspecto una equitativa
y racional utilizacion del rio como parte del desarrollo sustentable es desa-
rrollo econémico y proteccién ambiental, y no sélo crecimiento econémico
producto de la construcciéon de plantas de celulosa). Es necesario mencionar
la obligacion de asegurar que no se cambie en su cualidad a suelos y bos-
ques, provocando gran impacto en la biodiversidad. Ese cambio modifica la
configuracion del agua como elemento para el consumo y la vida de los seres
vivos del rio. Se discute también la “obligacion” de contar con medidas de
coordinaciéon para evitar cambios al ambiente ecoldgico. Asimismo, la obli-
gacion de debida diligencia de avisar es parte relevante, y, por otra parte, de
no contaminar de manera alguna, de prevenir contaminacioén y preservar
el medio ambiente acuatico y de efectuar evaluacién de impacto ambiental.
La tecnologia de produccioén en la papelera en cuanto tecnologia de Gltima
generacion y carezca de impacto en el ambiente y en las personas es un ele-
mento fundamental para alcanzar la solucion al conflicto relativo a la conta-
minacién o no contaminacion de las aguas. Esto se relaciona necesariamente
con el impacto de las descargas en la calidad del agua del rio.?

3. Medidas provisionales contra Uruguay (planteadas el 4 de mayo de 20006,
rechazadas 13 de julio de 2006)%

Argentina solicit6 que la Corte decretara medidas provisionales, sus-
pension inmediata de todas las autorizaciones para la construccion de usi-
nas, y que se mantuviera tal suspension hasta el 28 de junio de 2006.%! La
ausencia de prueba de Argentina por posible contaminacion, buena fe se
entiende de las palabras de su agente (con relacién al monitoreo del rio), es
el fundamento del rechazo de la solicitud de medida provisional.*

29" Ibidem, para. 159-266.
3" (Argentina v. Uruguay), medidas cautelares, solicitud de medidas cautelares por el
gobierno de la Reptblica de Argentina, 4 de mayo de 2006.

U Ibidem, p. 4, lettre “D”.

32 (Argentina v. Uruguay), medidas cautelares, orden, 13 de julio de 2006, para. 76 y ss.
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4. Medidas provisionales solicitadas por Uruguay contra Argentina
(fallo 19 diciembre 2006)>

Asimismo, Uruguay solicitd tomar medidas razonables y apropiadas,
segin determine la Corte, para prevenir o finalizar con la interrupcién del
transito entre Uruguay y Argentina (incluyendo bloqueo de puentes y ca-
minos entre los Estados). Asimismo, se solicité que se abstuvieran de tomar
medidas que agraven, extiendan o hagan mas dificil la solucién de este pro-
blema, y de perjudicar los derechos de Uruguay ante la Corte.** Del mismo
modo que en el caso argentino, estas fueron rechazadas.®

5. Sentencia del 20 de abril de 2010

La sentencia fue dictada por la Corte en la fecha resefiada en el titulo,
siendo los resultados como siguen:

1) 13-0: violaciéon o incumplimiento de obligaciones procedimentales
(Tratado sobre el rio Uruguay, articulos 7 al 12).

2) 11-3: no violacién o incumplimiento de obligaciones sustantivas
(Tratado sobre el rio Uruguay, articulos 35, 36, 41).%

3) Unanimidad: rechazan toda otra solicitud de las partes.

6. La ausencia de resolucion

Luego de observar la participacién de sujetos y grupos de personas en
contra o a favor de la explotaciéon maderera, las emanaciones de olores, las
evacuaciones de productos nocivos después del proceso quimico en las plan-
tas y su llegada al rio Uruguay, es dable indicar la ausencia de resolucién de
la Corte del problema principal, de fondo: hubo o no hubo contaminacioén,
y si la hubo, ¢fue ésta suficiente para provocar contaminaciéon destructiva
para la vida en el rio y sus alrededores?

% (Argentina v. Uruguay), medidas cautelares, solicitud de medidas cautelares por Uru-
guay, 30 de noviembre de 2006.

3 Ibidem, nam. 1V, para. 29.

% (Argentina v. Uruguay), medidas cautelares, orden, 23 de enero de 2007, p. 16, para.
47 y ss.

36

(Argentina v. Uruguay), fallo..., cit., para. 282.
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Cualquier contaminacién afecta el medio ambiente, pero de acuerdo
con la nocion de “desarrollo sustentable” sostenida por la Corte misma,
pareciera contradecir la afirmacion.’” Tal principio indica que se debe “re-
conciliar el desarrollo econémico con la proteccion del medio ambiente”,
en razon de que durante

...aflos la humanidad, por razones econémicas y de otro tipo, ha constante-
mente interferido con la naturaleza. En el pasado eso fue constantemente
efectuado sin consideracion de los efectos sobre el medio ambiente. Debido
a nuevos descubrimientos cientificos y a una creciente capacidad de concien-
cia del riesgo para la humanidad... de proseguir dichas intervenciones a una
velocidad desconsiderada e imposible de contener, nuevas normas y nuevos
estandares han sido desarrollados, establecidos en un nimero muy grande
de instrumentos durante las Gltimas dos décadas. Estas nuevas normas de-
ben ser tomadas en consideracion y a tales nuevos estandares debe darse un
peso suficiente, no sélo cuando los Estados contemplan nuevas actividades,
sino también cuando contindan con actividades iniciadas en el pasado.®

Sin embargo, dado el concepto tan general hubo criticas al mismo.*

Este concepto no fue debidamente aplicado por la Corte en el caso
en comento. No aparecen referencias al problema singular de la conta-
minacién en el rio, y menos atn a la intervenciéon en él. Es mas, no hubo
referencia a la posibilidad de una mayor exigencia en materia de contami-
nacion, desde la época en que se celebro el tratado hasta el momento en
que se dicta la sentencia. En la aplicacién del concepto correspondiente
establecido por la Corte en la década de los noventa no hubo considera-
ci6n de los minimos y maximos de contaminacioén. Lo que es mas grave:
no hay una referencia a la contaminacion existente en el rio hasta la fecha.
De la sentencia, entonces, se puede deducir que no se tomé en serio el
problema de la contaminacién o se considerd el mismo, pero se rechazéd
el exigir pruebas sobre el asunto. Si se hubieran aplicado “estandares” a
fin de cumplir con los “instrumentos” (la Corte tiene necesariamente la
posibilidad de aplicar “principios”®® que se contienen en leyes nacionales)

=

7 (Hungary/Slovakia), fallo. .., cit., p. 78, para. 140.

38 Idem.

39 A-Kavhari, A. y Rothwell, D., “The ICJ and the Danube Dam case: A missed oppor-
tunity for international environmental law?”, Melbourne University Law Review, vol. 22, 1998,
pp. 507-536.

W Legality of the threat or use of nuclear weapons, opinion disidente del juez Weeramant-
ry..., cil.
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hubiera bastado revisar comparativamente los requisitos minimos y maxi-
mos de contaminacion acuatica en paises desarrollados para poder definir
s1 existia 0 no contaminacion.*!

IV. OPINIONES ACERCA DEL FALLO
1. Opiniones generales

Segin indican algunos autores, es el caso mas relevante en medio ambiente
conocido por la Corte, porque se extiende a todas las materias relacionadas
con el “uso equitativo”, protecciéon del medio ambiente, desarrollo sustenta-
ble, temas economicos (inversion de varias empresas en las dos papeleras),
proceso de interpretaciéon “derecho internacional evolutivo”; ello sin aceptar
que se incorporaran obligaciones internacionales en virtud del tratado de
1975, pero si por los tratados internacionales de los cuales los Estados eran
partes.*? Es necesario contar con una evaluacién de impacto ambiental para
cualquier proyecto que implique poder provocar impacto ambiental interna-
cional. Asimismo, “...declara la posicién de y trata de clarificar el contenido
de la evaluacién del impacto ambiental y el desarrollo sostenible como nor-
mas de derecho internacional”. #

2. Opiniones disidentes conjuntas Al-Khasawneh- Simma

Los jueces Al-Khasawneh y Simma indican que la sentencia se refiere
a la proteccion del ambiente y la salud humana;* acogen la violacion de
Uruguay de la obligacién de informar, obligacién procedimental, y expo-
nen problemas de prueba en material internacional, particularmente el
actuar del tribunal frente a la necesidad de probar el ilicito internacional.
Metodolbgicamente existen fallos en materia de hechos cientificos, y se

' Un ejemplo es la ley de Estados Unidos sobre el tema.

2" Boyle, Alan, “Pulp Mills Case: A Commentary”, British Institute of International and Com-
parative Law, p. 4, disponible en: www.biicl.org/files/5167_pulp_mulls_case.pdf.

5 Boyle, Alan, “Developments in international law of EIA and their relation to the Es-
poo Convention”, Revue of European, Comparative and International Environmental Law, vol. 20,
Issue 3, pp. 227 y 228.

¥ (Argentina v. Uruguay), fallo, opinién disidente conjunta de los jueces Al-Khasawneh y
Simma..., cit., para. 1.
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omitié efectuar actos respecto de hechos cientificos disputados.” Existiria
un “método deficiente de encontrar hechos cientificos”, y con esto no pue-
den aceptar o rechazar que exista o no exista una violaciéon de una obli-
gacion contenida en el Tratado de 1975.* Es mas, los autores, en lo que
es leitmotiv de esta contribucion (la contaminacién), indican que la Corte
fall6 en una evaluaciéon comprensiva (“sistematica”, en el lenguaje juri-
dico hispano) de los riesgos (comprehensive risk assessment).*” En este sentido,
los autores suponen una vision diferente a la expresada por el autor del
articulo (reparacion), por una vision de mirada adelantada (aproximacion
prospectiva), que incluye la mencionada evaluacién comprensiva de los
riesgos. Esta visién es acorde, segin los disidentes, con la sentencia del
caso Gabcikovo-Nagymaros, en cuanto “vigilancia y prevencion”* serian
los elementos esenciales en las decisiones en materia ambiental. Esto es el
fundamento de la actitud del tribunal en cuanto a la prueba. El giro que
proponen los autores de una actitud pasiva de la Corte a una actitud activa
lleva a que se considere el uso de “conocimiento pericial cientifico y técnico
externo”* que funde una evidencia entendible para el razonamiento y for-
mulacion de la decision de la Corte basado en una matriz, que es explicada
por los disidentes en su pronunciamiento.®

De lo anterior y otras consideraciones, los disidentes, ademas, esta-
blecen que aparece una excepcion al principio wra novit curia a través del
principio factum novit curia. Necesidad de contar con nuevos elementos que
auxilien en material internacional, a fin de desarrollar la prueba versus el
rol del tribunal. Metodolégicamente existieron ausencias en la evaluaciéon
de la Corte de la evidencia cientifica, con lo cual, en apretada sintesis, los
disidentes indican que podria haber una violaciéon de las normas sustanti-
vas del Tratado de 1975.%" Los disidentes reiteran que se trata de un caso
de contaminacioén transfronterizo.*? Esto ha llevado a que la Corte resuelva
el asunto de manera formal utilizando la “carga de la prueba” y evitando
asumir una opciéon de mirar a la prueba para producirla ella a través de
peritos, lo que he denominado factum novit curiae. Lo anterior, con base en

Ibidem, para. 2.
1 Idem.

7 Ibidem, para. 22.
B Idem.

Ibidem, para. 23.
50 Idem.

Ibidem, para. 1.
52 Idem.
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el articulo 50 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, citado en
la disidencia.*

3. Opinion separada del juez Reith>

La opinién del juez Keith se vincula con el tema de la prueba y su ne-
cesidad de tecnicidad en estas materias. Esto dice relacion con la actividad
del tribunal cuando debe resolver un asunto “de hecho” o conflicto juridico
vinculado a los elementos materiales de la norma juridica violentada.” Se
concentra en los informes técnicos, donde equipos multidisciplinarios midie-
ron los efectos de las papeleras en el medio ambiente del rio.*® Las mismas
no son “significativas en términos de la evaluaciéon del impacto de la opera-
cion de la planta de la calidad del agua en el rio”.%” Esto lleva a considerar
que Argentina no fue capaz de probar la violacion de la obligacién interna-
cional sustantiva de haberse afectado la “calidad del agua”.” Sin embargo,
lo interesante es la discrepancia con la opinion referida anteriormente; asi,
considera innecesaria la solicitud de peritos y peritajes por la Corte, debido a
que tales peritajes, presentados por Argentina, no podrian llevar a otra con-
clusion, porque serian efectuados con la misma metodologia y tiempo que el
presentado por el referido pais.*® El disidente expone su opinién de que en los
actos que ejecutara Uruguay existia una disminucién o violacién de la “bue-
na fe” de parte de Uruguay, porque no negoci6 ni aplicdé debidamente el
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en
el caso del cumplimiento del Tratado de 1975.% Esto se desarrolla o aplica a
los 180 dias desde el reclamo argentino hasta la presentaciéon de la demanda
ante la Corte.%! Sin embargo, de no llegarse a un acuerdo, indica el juez que
Uruguay podia continuar con las obras. Es mas, concluye que al entregar
autorizaciones Uruguay durante las negociaciones no hubo incumplimiento
de la obligacion de negociar de “buena fe.%

Ibidem, para. 8.

(Argentina v. Uruguay), fallo, opinién separada del juez Keith, 20 de abril de 2010.
» Ibidem, p. 121(111).

56 Tbidem, pp. 122(112), 123(113).

Ibidem, para. 7, in fine.

Ibidem, para. 8.

Ibidem, para. 11.

Ibidem, para. 17.

Ibidem, para. 18.

Ibidem, para. 25.
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4. Opinion separada del juez Cangado Trindade’

Esta opinién separada se centra principalmente en principios (preven-
cién y precauciéon, ambos aceptados por las partes); el problema de las
dimensiones temporales: equidad intergeneracional, dimensién temporal
subyacente (desarrollo sostenible), la determinacion de los hechos judicial-
mente, mas alld de las relaciones interestatales (imperativos de la salud
humana y la calidad de vida y el rol de la sociedad civil en la proteccion
ambiental). Los “principios” expresan una idea objetiva de justicia. No de-
penden de la voluntad de los sujetos internacionales, sino de los fundamen-
tos del necesario derecho de las naciones. Estos principios son fundamento,
medida y alcance del sistema legal. Vienen desde el derecho romano y son
parte del Estado de derecho desde la Ilustracion. Los principios regulan
tanto la legalidad como la legitimidad tanto inter como intra-Estados. Los
principios aseguran tanto el elemento axiologico al sistema juridico como
la expresion de los fundamentos, constituyéndose en un segundo grupo de
fuentes formales.®* Es una de las opiniones mas interesantes acerca del
desarrollo del derecho internacional de los principios, algo tan presente
hoy en la discusién internacional, con una impronta iusnaturalista sobre
la materia y de tratamiento individual en si, imposible en breves lineas.
Principios de “prevencion” y “precauciéon” son, por cierto, diferentes,
pero unidos, y generalmente se confunden. El “principio de precaucion”
o “precautorio” implica la posibilidad de tomar medidas cuando la evi-
dencia cientifica sobre un peligro ambiental o de salud humana no es se-
guro y las consecuencias negativas pueden ser irreversibles. El principio
preventivo, en cambio, es aquel en que se toman medidas para proteger el
medio ambiente desde los inicios de un acto contrario al mismo.* Como
es logico, la diferencia se da en cuanto al objeto (el primero, ambiental y
de salud; el segundo, ambiental) y al momento (el primero, antes que se
plantee, y el segundo, al inicio).

83 (Argentina v. Uruguap), fallo, opinién separada del juez Cancado Trindade, 20 de abril
de 2010.

6% Ibidem, para. 191-220.

% Furopean Parliament Think Tank, The precautionary principle: Definitions, applications and
governance, European Parliament, Brussels, 2015, disponible en: Attps://www.europarl.europa.
eu/thinktank/en/document. html?reference=FEPRS_ID, (2015)573876; Hanson, J., “Precautionary
principle: Current Understanding in Law and Society”, Encyclopaedia of the Anthropocene, vol.
4, 2018, pp. 361-366.

% Furopean Environment Agency, Prevention Principle, Brussels, European Environment
Agency, 2019.
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5. Declaracion del juez Skotnikov

Un problema de interpretacion relacionado con los pasos a seguir luego
de la negociacién obligatoria del Estatuto de 1975 es la disidencia del juez
Skotnikov.” Uruguay no podia libremente construir, luego de la negociaciéon
con Argentina y el sometimiento del asunto a la Corte, las papeleras, y, por
el contrario, existi6 una “obligaciéon de no construir”.®® Sitta el disidente
su interpretacion en los articulos 7 a 12 del Tratado de 1975 (denominado
“Estatuto”). Dice que las “normas contenidas en los articulos 7 al 12 tu-
vieron la clara intencién de prevenir acciéon unilateral que no se encuentre
en conformidad con las normas substantivas del Estatuto [de 1975] y con
eso se evite causar dano a los derechos de ambas partes y protejan el curso
de agua compartido”.® Una vez concluidas las negociaciones, la parte que
tenia el proyecto o lo abandona o recurre a la Corte.” Asi, no hay dano a
los derechos y hay proteccion al curso de agua. En cambio, la Corte tiene
otra vision: primero el dano, la rectificaciéon de la consecuencia por la Cor-
te.”! Se aclara ain mas la irracionalidad de la interpretacion de la Corte en
cuanto el articulo 1 del Estatuto propone la “utilizacién racional y éptima
del rio Uruguay”. El causar dafio al rio e incurrir en pérdidas financieras (al
construir y destruir lo construido) no cumple el objetivo indicado de racio-
nalidad y optimizacioén de la utilizacion.”

6. Declaracion del juez Yusuf™

El juez Yusuf pone su atenciéon en la necesidad de haber ordenado
peritajes por la Corte a fin de comprender mejor el caso: los detalles téc-
nicos y cientificos del caso.”* El juez Yusuf reconoce las diferencias de
afirmaciones y las contradicciones de cada una de las partes, pero centra
su argumentacién contra el parrafo 168 de la sentencia, en cuanto a que

7 (Argentina v. Uruguay), fallo, opinién separada del juez Skotnikov, 20 de abril de 2010.
Ibidem, para. 2.
Ibidem, para. 3.
0 Idem.
U Idem.
Ibidem, para. 4.
8 Yusuf, Abdulqavi Ahmed, Declaration of Judge Yusuf, CIJ, Argentina v. Uruguay,
Caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay, 20 de abril de 2010.
" Ibidem, para. 1.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/fnz5xc9n
592 SERGIO PENA NEIRA

la Corte “hace su determinacién propia de los hechos sobre la base de la
evidencia que se le ha presentado”, y es por eso que el juez indica que es
responsabilidad de la Corte para determinar los hechos y evaluar su va-
lor probatorio.” Sefiala el criterio del caso Nicaragua en cuanto a rechazar
prueba generada o solicitar un perito como inaplicable al caso.”® Esto en
cuanto no existen los problemas practicos, como en el caso mencionado.”
Inclusive acude a la opinion del juez Wellington Koo en el caso Preah Vi-
har, quien a su vez llam¢é a un informe de un perito de forma similar que
se hizo en el caso Canal de Corfii, y del mismo modo que el juez Shigeru
Oda.” Se hace presente el problema de la funcién del perito, si experto
que clarifica o reemplazante del juez.” El juez Yusuf se inclina en favor
de la primera, y funda su opinién no sélo en argumentos propios, sino en
el caso Laguna del Desierto.*® Finaliza con una cuestién que se ha discutido
entre expertos de derecho procesal, a saber: que mientras mas complejos
son los temas, los tribunales requeriran peritos a fin de entender el asunto
sometido a su conocimiento, y, a su vez, las partes exigiran ese nivel de
conocimiento.?!

7. Opinion separada del juez Greenwood™

El juez Greenwood se concentra en que la violacion procedimental de
Uruguay es mas limitada de lo que la Corte considera.” Explica lo que
¢l denomina una “maquinaria de notificaciones del Tratado de 1975 y
negociaciones”.* Dice que de no obtenerse el acuerdo de la contraparte, se
puede proceder a continuar con las obras.® El problema juridico es deter-
minar desde cuando se violenta la obligaciéon procedimental de aviso, por
cuanto senala el juez Greenwood que los “actos preliminares” de la cons-

Ibidem, para. 4y 5.
1bidem, para. 8.
T Idem.
Ibidem, para. 8 y 9.
Ibidem, para. 10.
Ibidem, para. 11.
Ibidem, para. 14.
Greenwod, Cristopher, Separate Opinién of Judge Greenwood, en CIJ, Argentina v.
Uruguay, caso de las Plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay, 20 de abril de 2010.
8 Ibidem, para. 1.
8 Ibidem, para. 2-7.
8 Ibidem, para. 8.
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truccion (limpieza de terreno, u otros) no constituirian tal violaciéon.® De
hecho, indica que existen una serie de actos administrativos antes de poder
considerar el inicio del ilicito.’” Es mas, si bien las negociaciones son indis-
pensables, no significa que se encuentren resultados significativos.®® Es decir,
los actos preparatorios no son parte de las negociaciones de buena fe, y no
constituyen, conforme a Greenwood, violacion de la obligacion de “buena
fe” que se entiende incorporada en el proceso de negociaciéon.®” En otras
palabras, el juez Greenwod no acepta que se cuente la violacién a la buena
fe sino después de haberse autorizado la construccion de las papeleras y del
terminal portuario de Iray Bentos.”

8. Opinidn separada Torres Berndrdez”'

El juez Torres Bernardez no acepta las conclusiones de las violaciones
a las obligaciones procedimentales definidas en la sentencia.” Es necesario
resaltar que el juez Torres Bernardez explica primero el funcionamiento
de la comision encargada de la administracion del rio (incluyendo la nece-
sidad de comun acuerdo y el que pueda dictar normas de administracion
en el uso del rio)” y la interpretacién a que se sujeta el Tratado de 1975.%
El juez indica que acepta la interpretacién evolutiva de la Corte sélo res-
pecto de las obligaciones sustantivas del Tratado de 1975 y no respecto
de las obligaciones procedimentales.” El problema se sitta en materia de
razonamiento juridico; es decir, el razonamiento del juez se ve influido
por su conocimiento del derecho nacional, y no asi del razonamiento del
derecho internacional.® Esto lleva a tener una interpretacion diferente a
la de la Corte.”

Ibidem, para. 14.
7 Ibidem, para. 15.
Ibidem, para. 16.
89 Idem.

90 Ibidem, para. 23.

(Argentina v. Uruguay), fallo, opinién separada del juez ad hoc Torres Bernardez, 20 de
abril de 2010.

92 Ibidem, para. 2.

9 Ibidem, para. 3-11.
9 Ibidem, para. 12.
Ibidem, para. 13.
Ibidem, para. 14-103.

7 Ibidem, para. 104.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/fnz5xc9n
594 SERGIO PENA NEIRA

9. Opinidn separada del juez Vinuesa®®

El juez Vinuesa no acepta, a su vez, “la relacion entre las obligaciones
sustantivas con las procedimentales, la ausencia de una obligaciéon de abs-
tenerse de construir cuando no se llega a un acuerdo conforme al Tratado
de 1975, vy el razonamiento detras de la decision de que «satisfaccion» es el
medio de reparar”.” Una de las cuestiones que resalta el autor es la prohibi-
ci6n de actos unilaterales por el Tratado de 1975 en la determinacion de los
usos de los recursos naturales compartidos y obtener una utilizacién racional
y optima del mismo.'™ La utilizacion es la actividad de caracter destructivo
sobre el recurso con objeto de un beneficio (de cualquier indole).

El juez basa su argumentacion en el texto de diversos articulos discu-
tiendo con el razonamiento de la Corte tanto la “linea argumental” como
las conclusiones.'”" Aborda el problema de la obligacién de abstenerse o la
prestacion de no hacer, que consiste en evitar la construccion.!” Recurre a
la interpretacion utilizando las mismas normas juridicas secundarias, nor-
mas sobre normas, que llevan a una conclusién divergente, no sélo de la
Corte, sino del juez Torres Bernardez.!” Es mas, apunta a otro problema
ya expuesto por el juez Keith; esto es, desde cuando se inicia la “mala fe” o
cuando concluye la “buena fe”, a fin de autorizar, o no, actos sobre las ri-
veras y el agua del rio Uruguay.'™* Necesariamente indica que hay una falta
de fundamentacion para llegar al resultado que se afirma en la sentencia, y
que constituye la base de la parte resolutiva.'®

Asimismo, razona diferente en torno a la nociéon de “reparacion”.!%
Respecto a las obligaciones sustantivas, como la determinacion de la “carga
de la prueba”, indica que conforme al Tratado de 1975 ambas partes tienen
la obligacién de la carga de la prueba.'”” Asimismo, es posible que se discuta
el proposito del tratado, y, por consiguiente, el uso de las aguas debe hacer-

98

2010.

99

(Argentina v. Uruguay), fallo, opinioén separada del juez ad hoc Vinuesa, 20 de abril de

Ibidem, para. 1.
100" Thidem, para. 4.
Ibidem, para. 4-6.
192" Ibidem, para. 7-14.

195 Tbidem, para. 14-17.
104

101

Ibidem, para. 18.
195" Ibidem, para. 19-29.
106" Ihidem, para. 30-39.

197 Ibidem, para. 41-44.
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se, previendo no afectarlas.'®® El “balance ecolégico” es también motivo de
discusion como obligacion de no afectacion del mismo.'" La “preservacion
del medio ambiente acudtico” y “prevenir su contaminaciéon” se contienen
como obligaciones que debieron hacerse cumplir por la Corte. Se pone el
acento en la ausencia de coordinaciéon de Uruguay para prevenir y evitar
tal contaminacién a través de una evaluaciéon de impacto ambiental res-
pecto de lo alegado en estrados, fosfatos, algas, la colocacién de una de las
plantas (Botnia), etcétera.'” Finalmente, pone el acento en la necesidad de
la prueba de peritos para alcanzar una comprension cabal del problema.!'"
Asimismo, lamenta el que no se haya aplicado el “principio precautorio”.!

V. CUMPLIMIENTO

Violacién o incumplimiento de obligaciones procedimentales (Tratado sobre
el rio Uruguay, articulos 7 al 12), “y que la declaracion de la Corte de este
incumplimiento constituye satisfaccion de [reparaciones] suficientes”.

VI. CONCLUSION

Respecto de un fallo, siempre es dificil formular una conclusion. Lo presen-
tado aqui al menos nos permite senalar que el fallo sigue la linea de fallos
anteriores de la Corte, pero no resolvio el asunto principal debido, entre otras
razones, a la ausencia de prueba suficiente o a la falta de actividad probatoria
del tribunal, no sélo de la parte sobre la cual recaia la carga de la prueba.
Este no es un caso de delimitacion de espacios, sino de uso de éstos ya deli-
mitados, uso que no podia verse afectado por contaminacion transfronteriza;
asi fue comprendido por el tribunal, pero no se fall en la forma en que fue
comprendido.

Sin embargo, la envergadura de los comentarios y criticas y la ausencia
de una solucion al problema de fondo, y la contaminaciéon o no del rio de
acuerdo con margenes establecidos por la ciencia, nos lleva a plantear la
ausencia de solucién de la controversia o asunto controvertido. Es al menos
necesario indicar que, en todo caso, el actor debi6 haber entregado pruebas

198 Tbidem, para. 45-49.
199" Thidem, para. 50-52.
10" Ihidem, para. 53-91.
Y Tbidem, para. 92-99.
Ibidem, para. 100.
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suficientes de incumplimiento sustantivo del demandado. Esto, salvo que no
las hubiere, no por ausencia de ejecucion de actos de prueba de la contami-
nacion, sino porque la contaminacién no exista.

La ausencia de fallo nos lleva a definir cuales podrian haber sido los
elementos para considerar. Un primero es el relativo a los niveles de con-
taminacién. Iijar lo que podrian haber sido los niveles de contaminaciéon
maximos para la vida humana y no humana en el fallo hubiera sido muy
interesante. Es definitorio que el tribunal debi6 plantearse por tal considera-
cion. No se hizo, lo que ha traido necesariamente una ausencia de relacion
juridica sujeto-objeto. Esto habria auxiliado a entregar mejor comprension
del fallo y a la ausencia de condena a Uruguay en relacion con los problemas
de destruccion de habitat acuatico. De otra parte, Argentina no probo, o al
menos fue insuficiente la prueba en materia de vertidos desde las papeleras.
Una segunda consideracion es la aplicacion del principio de que nadie pue-
de afectar los derechos de otros cuando ejerce una actividad licita desde su
propio territorio. Este principio enunciado en la primera mitad del siglo XX
en un ya famoso caso hubiera sido fuente de discusion y solucion del caso de
haberlo expresado el tribunal aplicindolo de manera concreta a la poluciéon
provocada. El uso de un espacio propio, legitimo, podria devenir en ilegitimo
por actos que atacan la relacion juridica previamente establecida.
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