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[Tema 5 del programa]
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I.—Introduccion

1. En el presente informe, el Relator Especial se pro- en su 38.° periodo de sesiones'. Esta introduccion trata
pone estudiar y, cuando proceda, modificar los articu- de la definicidn, la calificacién del crimen contra la paz
los que constituyen la introduccién al proyecto de codi- y la seguridad de la humanidad y los principios gene-
go, presentado a la Comisidn de Derecho Internacional rales.

' Véase el cuarto informe del Relator Especial, Anuario... 1986,
—_— vol. 1l (primera parte), pdg. 55, documento A/CN.4/398, quinta
* En el que se incorporan los documentos A/CN.4/404/Corr.1y 2. parte.



2 Documentos del 39.° periodo de sesiones

2. Cabe formular al respecto las siguientes observa-
ciones:

a) A los proyectos de articulos siguen comentarios
que recuerdan de manera sucinta las cuestiones que se
plantean;

b) Algunos proyectos de articulos presentados al 38.°
periodo de sesiones de la Comisién han sido modifica-
dos para tener en cuenta los debates que tuvieron lugar
en este periodo ordinario de sesiones® y en la Sexta
Comisién, durante el cuadragésimo primer periodo de
sesiones de la Asamblea General®.

3. Estos articulos son los siguientes:

a) Articulo 3. Se ha precisado que el autor de un
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad, en
el sentido del proyecto, es el individuo;

b) Articulo 4. En vista de las objeciones que suscité
la expresién «infraccion universal» que figura en el
parrafo 1 del texto anterior, la primera frase de ese
parrafo se ha suprimido;

¢) Articulo 6. Se han enumerado las garantias juris-
diccionales. En el entendimiento, no obstante, de que

* Véase Anuario... 1986, vol. 11 (segunda parte), pags. 44 y ss.,
pdrrs, 80 a 184,

* Véase «Resumen por temas preparado por la Secretaria de los
debates celebrados en la Sexta Comisién sobre el informe de la CDI

durante el cuadragésimo primer periodo de sesiones de la Asamblea
General» (A/CN.4/L.410), secc. E.

esta lista no puede ser exhaustiva, sino que contiene las
garantias esenciales;

d) Se ha consagrado un nuevo articulo 7 a la norma
non bis in idem. Sin embargo, esta norma no parece
concebible salvo en el sistema previsto en el pdrrafo 1
del articulo 4, y no en la hipdtesis de una jurisdiccion in-
ternacional. La cuestion queda abierta al debate;

e) Articulo 8 (antiguo articulo 7). Se ha modificado
ligeramente el parrafo 2 que, de este modo, se convierte
en una reproduccién exacta del pdarrafo 2 del articulo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?;

J) Articulo 9 (antiguo articulo 8). La formulacion ne-
gativa se ha sustituido por una formulacién positiva.
Ademads, se ha suprimido el apartado a y se ha reempla-
zado por el nuevo articulo 11. En cuanto a las condi-
ciones de fondo de las excepciones, caben dos posibili-
dades: enunciarlas, como en el antiguo proyecto, en el
cuerpo del articulo o limitarlas al comentario que figura
a continuacidén del articulo;

g) Articulo 10 (antiguo articulo 9). El articulo ha
sido renumerado, sin incorporar ninguna modificacion;

h) Se ha incluido un nuevo articulo 11 que trata del
caracter oficial del autor. Ello no constituye una excep-
cién al principio de la responsabilidad. Sélo por error
figuraba en el apartado ¢ del antiguo articulo 8 una
disposicion relativa al cardcter publico del autor.

¢ Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 999, pag. 171.

II.—Proyecto de articulos

CarituLo 1
INTRODUCCION
TituLo I.—DEFINICION Y TIPIFICACION

Articulo 1.—Definicion

Son crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad los crimenes de derecho internacional definidos
en el presente cédigo.

Comentario

1) Los crimenes previstos en el proyecto de cédigo son
los mds graves en la escala de las infracciones penales.
Pero la gravedad es una nocién subjetiva. Se deduce
bien sea del cardcter del crimen (su crueldad, mons-
truosidad, barbarie, etc.), o de la amplitud de sus efec-
tos (su cardcter masivo, cuando las victimas son pueblos
o grupos étnicos), o de la intencidn del autor (genocidio,
etc.). No obstante, sea cual fuere el aspecto considera-
do, los crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad ofrecen en su conjunto un mismo perfil: se trata
de crimenes que afectan los fundamentos mismos de la
sociedad humana.

2) Parace dificil, y tal vez serfa initil, introducir esta
nocion de gravedad en un cddigo, debido precisamente
a su caracter subjetivo. No es cuantificable. Cuanto ca-
be decir es que la manera en que la comunidad interna-
cional resiente un acto en un momento determinado, la

amplitud de la reprobacién que suscita, es el factor que
determina que un acto constituya un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad.

Articulo 2.—Tipificacién

La tipificacion de un hecho como crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad es independiente del
derecho interno. El hecho de que una accién u omision
sea 0 no punible en el derecho interno no prejuzga esa
tipificacion.

Comentario

1) El principio de la autonomia del derecho interna-
cional penal ha sido afirmado por las sentencias del Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg. A conti-
nuacion lo confirmé la CDI en los «Principios
de derecho internacional reconocidos por el estatuto
y por las sentencias del Tribunal de Nurembergy®
(Principio II).

2) La cuestion debe examinarse desde un doble punto
de vista: en cuanto al fondo y respecto de la aplicacion
de la pena.

* Denominados en adelante «Principios de Nuremberg»; texto
reproducido en Anuario... 1985, vol. Il (segunda parte), pdgs. 12
y 13, parr. 45.
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a) Examen de la cuestion desde el punto de vista sus-
tantivo

3) En caso de conflicto entre la ley penal interna y la
ley penal internacional, es esta tiltima la que debe preva-
lecer. En sus comentarios sobre la sentencia del Tribu-
nal de Nuremberg, Pierre-Henri Teitgen, Ministro de
Justicia de Francia, escribid lo siguiente:

Esta vez no es el derecho internacional el que queda a merced del
Estado, sino el derecho internacional el que estd muy por encima del
Estado. Este principio fundamental aporta al desarrollo {...] y a la
consolidacion del derecho penal internacional una contribucion de tal

importancia que cabe decir que esta sentencia de Nuremberg marcard
indudablemente una etapa decisiva en la historia®.

Del mismo modo, Francis Biddle, ex magistrado de los
Estados Unidos de América en el Tribunal de Nurem-
berg, afirmo:

Creo que la ley interna debe inclinarse ante el derecho internacional
superior, lo mismo que en nuestro pais la ley del Estado que estd en
conflicto con la constitucion federal carece de valor. Si se llegara a una

conclusién de distinta naturaleza, el derecho internacional, por defini-
cion, perderia todo significado’.

4) El actual proyecto de cédigo perderia también su
significado si no se basara en el postulado de la primacia
del derecho penal internacional.

5) No obstante, la afirmacion de este principio no eli-
mina todas las dificultades. Se ha preguntado, y no sin
razdn, cudles serian las consecuencias de la norma non
bis in idem. Cabe considerar dos hipdtesis: que la ley pe-
nal nacional no castigue un hecho, mientras que este
mismo hecho es sancionado por el derecho penal inter-
nacional; o bien puede suceder que el mismo hecho sea
sancionado por ambos ordenamientos juridicos.

6) En la primera hipotesis, la norma non bis in idem
carece de objeto.

7) En la segunda hipdtesis cabe suscitar la cuestion de
si efectivamente puede haber una dualidad de procesos.
En virtud de la autonomia del derecho internacional,
nada impide el inicio de un enjuiciamiento penal. Opo-
ner la norma non bis in idem para frenar el proceso en el
plano internacional, equivaldria a la negacién misma
del derecho internacional penal y, en la prictica, a para-
lizar completamente cualquier sistema represivo basado
en el codigo. Como ha sefialado Vespasien Pella:

Seria demasiado cdmodo para un Estado hacer procesar por su pro-
pia jurisdiccién a sus nacionales culpables de crimenes internaciona-

les, a fin de que pudieran invocar dichos fallos para sustraerse a la
accion de la justicia penal internacional®.

[...] Por otra parte, no hay que perder de vista que, a menudo, estos
crimenes se cometen mediante un ejercicio abusivo de la soberania.
Pretender castigarlos aplicando la legislacién nacional significa, en
muchos casos, pedir al culpable que se castigue a si mismo. [...]°.

Parece, pues, que la norma non bis in idem no puede in-
vocarse en caso de conflicto entre el derecho interno y el
derecho internacional.

¢ Citado en el memorando sobre el proyecto de cédigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, preparado por V. V.
Pella a solicitud de la Secretaria, documento A/CN.4/39 (mimeogra-
fiado), pdg. 84, pdrr. 57.

" Idem.
* Ibid., pag. 87, parr. 60.
* Ibid., pag. 8S, parr 58.

b) Examen de la cuestion desde el punto de vista de la
aplicacion de la pena

8 En esta hipotesis nada impide al juez internacional
tener en cuenta la pena ejecutada en virtud de una sen-
tencia nacional, limitdandose a pronunciar un fallo
declaratorio de culpabilidad, sin imponer pena alguna si
estima que la pena ya ejecutada corresponde a la grave-
dad del crimen.

9) Sila norma non bis in idem se prevé en el articulo 7
del presente proyecto, es unicamente en el caso de que
no existiera una jurisdiccion penal internacional y la
competencia se reconociera a la jurisdiccion interna de
cada Estado, lo que expondria al autor a una pluralidad
de procesos.

TituLo I1.—PRINCIPIOS GENERALES
Articulo 3.—Responsabilidad y sancidn

ANTIGUO TEXTO:

Toda persona que cometa un crimen contrala pazy la
seguridad de la humanidad sera tenida por responsable e
incurrira en una pena.

NUEVO TEXTO:

Todo individuo que cometa un crimen contra la paz y
la seguridad de la humanidad serd tenido por respon-
sable e incurrird en una pena.

Comentario

A fin de evitar cualquier equivoco en cuanto al conte-
nido ratione personae del proyecto, que se limita en esta
fase a las personas fisicas, se ha juzgado necesario vol-
ver a formular el antiguo articulo 3.

Articulo 4

ANTIGUO TEXTO:
Infraccion universal

1. Flcrimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad es una infraccion universal. Todo Estado en cuyo
territorio haya sido detenido el autor de un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad tiene el
deber de juzgarlo o de conceder su extradicion.

2. Lo dispuesto en el piarrafo 1 no prejuzga la cues-
tion de la existencia de una jurisdiccion penal interna-
cional.

NUEVO TEXTO:
Aut dedere aut punire

1. Todo Estado en cuyo territorio haya sido deteni-
do el autor de un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad tiene el deber de juzgarlo o de conceder su
extradicién.

2. Lo dispuesto en el pirrafo 1 no prejuzga la cues-
tion de la creacién de una jurisdiccion penal interna-
cional.
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Comentario

1) El parrafo 1 del proyecto de articulo 4 ofrece dos
opciones al Estado que detiene al autor de un crimen
contra la paz y la seguridad de la humanidad: ha de con-
ceder su extradicion o someterlo a juicio. El pdrrafo 2
prevé la posibilidad de recurrir a una jurisdiccion penal
internacional.

2) Evidentemente, ninguna de estas dos soluciones es-
td exenta de dificultades.

3) La regla prevista en el parrafo 1 ha sido criticada
por algunos. Se le ha reprochado el cardcter contradic-
torio de las decisiones que parece ser inevitable en caso
de pluralidad de jurisdiccién. Se le ha reprochado tam-
bién la dificultad de obtener la extradicidn, en especial
cuando las infracciones tienen un motivo politico.

4) Es cierto que estas deficiencias existen pero ningin
sistema estd exento de ellas. El cardcter contradictorio
de las decisiones también existe en el ordenamiento juri-
dico interno e incluso cuando existe una jurisdiccion
suprema encargada de armonizar las decisiones judi-
ciales, las decisiones emanadas de esta jurisdiccion
varian en ¢l tiempo: el veredicto que se emitié ayer
puede parecer injusto mafiana. Ademds, nada impide
a los Estados —lo que, por otra parte, seria
deseable—incorporar en su legislacién las normas sus-
tantivas y de procedimiento del cédigo, al igual que una
misma escala de penas, incluidas las condiciones de
detencidn.

5) En cuanto a la dificultad de obtener la extradicion,
no seria mayor que las dificultades que ya existen en el
estado actual de la sociedad internacional, y cabe creer
que la adopcién de un codigo contribuiria a la evolucion
de las ideas en esta esfera. Si hubiera que reeditar la si-
tuacion de 1945, en que los vencidos y los vencedores
eran los unicos acusados y jueces, respectivamente,
habria que renunciar al cédigo. Cabe esperar que la
gravedad de los crimenes que aqui se estudian, y la cre-
ciente emocidn que suscitan, incitardn a los Estados a
intensificar su cooperacion y su apertura en materia de
extradicion.

6) La opcidn prevista en ¢l parrafo 2 estaria, evidente-
mente, mds en consonancia con la filosofia general del
proyecto. Pero cabe preguntarse si la comunidad inter-
nacional esta suficientemente adelantada para acep-
tarla. Numerosos proyectos de estatuto de jurisdiccion
penal languidecen en los archivos. Y no obstante, estos
proyectos se mostraban muy timidos en cuanto al recur-
so a la jurisdiccion penal internacional, ya que confe-
rian competencia exclusiva a los Estados y al Consejo de
Seguridad y, anteriormente, al Consejo de la Sociedad
de las Naciones. Ademads, esos proyectos reconocian
unicamente competencia facultativa a esa jurisdiccion.

7) En todo caso, rechazar una u otra solucidn, previs-
tas en el proyecto de articulo 4, equivaldria a privar al
codigo de toda eficacia, haciendo imposible su apli-
cacion.

Articulo 5.—Imprescriptibilidad

El crimen contra la paz y la seguridad de la humani-
dad es, por naturaleza, imprescriptible.

Comentario

1) El derecho comparado demuestra que la prescrip-
¢ién no es una norma general ni absoluta. Ignorada en
ciertos ordenamientos juridicos (el derecho angloameri-
cano por ¢jemplo), la norma no tiene un cardcter abso-
luto en los demds sistemas. En Francia, por ejemplo, no
se aplica a las infracciones militares graves, ni a las
infracciones contra la seguridad del Estado. Ademas, la
doctrina no se muestra undnime acerca del alcance de la
norma de la prescripcidon. ;Es una norma sustantiva o
de procedimiento?

2) El derecho internacional sélo se ha interesado en
fecha muy reciente en la prescripcion penal. El Acuerdo
de Londres de 1945, que creé el Tribunal Militar Inter-
nacional, no se pronuncié sobre la cuestion. Ninguna
declaracion durante la guerra de 1939-1945 (la de Saint-
James o la de Moscu), recogid el concepto de la pres-
cripcion.

3) Fueron las circunstancias posteriores las que movie-
ron a la comunidad internacional a interesarse en la
prescripcion de los crimenes. La necesidad de procesar a
los autores de crimenes odiosos cometidos durante la
segunda guerra mundial, el obstdculo que oponia a este
enjuiciamiento la regla de la prescripcion en ciertos
derechos nacionales, llevaron a introducir la norma de
la imprescriptibilidad en el derecho internacional
mediante la Convencion de 26 de noviembre de 1968'°.
Algunos Estados se adhirieron a ella sin reservas. Otros
limitaron la imprescriptibilidad a los crimenes contra la
humanidad, excluyendo a los crimenes de guerra. Sin
embargo, los inconvenientes de esta limitacion queda-
ron claramente expuestos con ocasidén del proceso de
Klaus Barbie. En efecto, la inaplicabilidad, en Francia,
de la regla de la imprescriptibilidad a ciertos crimenes de
guerra suscitd una viva emocion en la opinién publica y
el Tribunal de Casacidn, en su sentencia de 20 de
diciembre de 1985'!, se bas6 en una interpretacion
amplia del concepto de crimen contra la humanidad,
que hizo extensivo a los crimenes cometidos por un régi-
men de ocupacion contra la oposicidn politica, «sea cual
fuere la forma de esa oposicién», lo que abarca el
recurso a las armas.

4) Bien es cierto que la distincion entre crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad no siempre
resulta fdcil. Estas nociones se superponen a veces
cuando los crimenes contra la humanidad se cometen
con ocasion de un conflicto armado. El estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg distinguia entre los crimenes come-
tidos contra la «poblacidn civil en los territorios ocupa-
dos», considerados como crimenes de guerra, y los cri-
menes «cometidos contra la poblacion por motivos
raciales o religiosos», que son crimenes contra la huma-
nidad. Sin embargo, esta distincién no tiene un cardcter
muy sélido. Los crimenes contra la poblacion en los te-
rritorios ocupados son evidentemente crimenes de
guerra, pero también pueden constituir crimenes contra
la humanidad debido a su crueldad, abstraccion hecha

1% Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad (Naciones Unidas, Recueil des
Traités, vol. 754, pag. 73).

‘' Fédération nationale des déportés et mutilés résistants et patriotes

et autres c. Klaus Barbie, La Gazette du Palais, Paris, 7-8 de mayo
de 1986, pag. 247.
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de todo elemento racial o religioso. La distincion entre
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad no
es, pues, sistemdtica ni absoluta. Sea como fuere, a los
efectos del presente proyecto de cddigo el concepto de
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad es
un concepto indivisible y, por consiguiente, la distincion
entre crimen de guerra y crimen contra la humanidad es
inoperante.

Articulo 6.—Garantias jurisdiccionales
ANTIGUO TEXTO:

Toda persona acusada de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad tiene derecho a las garantias
reconocidas a todo ser humano y, en especial, a un jui-
cio imparcial en cuanto a los hechos y a las cuestiones de
derecho.

NUEvVO TEXTO:

Toda persona acusada de un crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad tiene derecho a las garantias
reconocidas a todo ser humano en cuanto a los hechos y
a las cuestiones de derecho, en particular:

1. En la substanciacién de cualquier acusacién for-
mulada contra ella, tendra derecho a ser oida publica-
mente y con las debidas garantias por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, debidamente establecido por la
ley o por un tratado, de conformidad con los principios
generales de derecho.

2. Tendra derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad.

3. Tendra derecho, ademas, a las siguientes garan-
tias:

a) a ser informada sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada de la naturaleza y cau-
sas de la acusacion formulada contra ella;

b) a disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccion;

¢) a ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) a hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su elec-
cién; a ser informada, si no tuviera defensor, del dere-
cho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para
pagarlo;

€) a interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo;

/) aser asistida gratuitamente por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el tri-
bunal;

2) a no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable.

Comentario

1) Las garantias jurisdiccionales se formulan en varios
instrumentos internacionales, en especial:

a) En el estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg'? (art. 16) y en el estatuto del Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Oriente'® (arts. 9
y $8.);

b) En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos'* (arts. 14 y 15);

¢) En el Convenio Europeo para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales's
(arts. 6 y 7);

d) En la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos'¢ (arts. 5, 7 y 8);

€) En la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos'’ (art. 7);

JS) En los Convenios de Ginebra de 1949'¢ (art. 3,
comtn a los tres Convenios);

g En los Protocolos adicionales I (art. 75) y II
(art. 6)'° a los Convenios de Ginebra.

2) Cabe preguntarse si en el estado actual del derecho
internacional las garantias previstas en el articulo 6 no
se habran convertido en normas de jus cogens. En una
obra reciente?*, Mohamed El Kouhene sefiala la existen-
cia de un movimiento que tenderia a convertir las garan-
tias judiciales en normas intangibles. Cabe plantear esta
cuestién pues estas garantias forman parte del conte-
nido minimo sin el cual los derechos humanos queda-
rian desprovistos de sustancia.

3) Es interesante seiialar a este respecto que los tribu-
nales represivos creados después de la segunda guerra
mundial para el procesamiento de los crimenes de
guerra y de los crimenes contra la humanidad habian
ido incluso mds lejos al extender la nocién de normas
intangibles mds alld de las garantias judiciales. De este
modo, un tribunal militar americano*' conden¢ a altos
funcionarios y magistrados del Ministerio de Justicia
alemdn por haber participado conscientemente en un

' Anexo al Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 en relacién
con el procesamiento y castigo de los grandes criminales de guerra de
las Potencias europeas del Eje (Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 82, pdg. 279).

3 Denominado en adelante «Tribunal de Tokio»; véase Documents
on American Foreign Relations, Princeton University Press, 1948,
vol. VIII (julio de 1945-diciembre de 1946), pags. 354 y ss.

4 Véase nota 4 supra.

'Y Convenio para la proteccidn de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950
(Espafia, Boletin Oficial del Estado, N.° 243, de 10 de octubre
de 1979).

¢ ].lamado «Pacto de San José de Costa Rica», firmado el 22 de
noviembre de 1969 (ibid., vol. 1144, pdg. 123).

17 Adoptada en Nairobi el 26 de junio de 1981, véase OUA, docu-
mento CAB/LEG/67/3/Rev.5.

" Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccion
de las victimas de la guerra (Comité Internacional de la Cruz Roja,
Manual de la Cruz Roja Internacional, 12.* ed., Ginebra, 1983,
pdgs. 23 y ss.).

' Ibid., pdgs. 217 y 290 respectivamente.

20 | es garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire
et droits de I’homme, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1986.

2 Las actas de los procesos seguidos por los tribunales militares
norteamericanos figuran en Trials of War Criminals before the Nue-
renberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10 (Nue-
remberg, October 1946-April 1949) {serie de 15 voliimenes, denomi-
nada en adelante «American Military Tribunals»], Washington
(D.C.), U.S. Government Printing Office, 1949-1953.
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sistema de crueldad y de injusticia, violando las leyes de
la guerra y de la humanidad??.

4) Esta participacion ofrecia dos aspectos; aplicacion
de leyes injustas o aplicacién injusta de las leyes.

5) Una ley puede formar parte del derecho positivo de
un Estado y constituir al mismo tiempo una ley injusta
si viola los principios de humanidad. La Corte Suprema
de la Zona Britanica habia sefialado «un contraste evi-
dente y escandaloso» entre los principios de derecho
humano y el derecho interno nazi?®. La doctrina ale-
mana se habia hecho eco en gran medida de esta juris-
prudencia. Segun Gustav Radbruch, si debe admitirse,
en principio, la primacia de la ley positiva, hay que evi-
tar que la antinomia entre el derecho positivo y la justi-
cia llegue a un grado tan intolerable que la ley, que se
convierte en derecho injusto, deba ceder el paso a la jus-
ticia. En su opinién «cuerpos completos del derecho
nacionalsocialista jamads llegaron a adquirir la dignidad
de derecho obligatorio»?*, Herbert Kraus, que, sin
embargo, fue uno de los abogados de la defensa en el
proceso de Nuremberg, reafirmaba que el juez que
aplica un derecho penal injusto comete un crimen con-
tra la humanidad. Hellmuth von Weber por su parte,
aseveraba que el juez incurre en culpabilidad cuando
aplica una ley «nula por su oposicion a la idea misma de
derecho»?®’.

6) Parece, pues, que existen principios no formulados,
vinculados a la idea de justicia y de humanidad, cuya
violacion por un juez entraila la responsabilidad penal
de éste. Y estos principios pueden ser violados incluso
cuando el juez aplica la ley positiva. Esa teoria va mds
alld de la violacion de las normas relativas a las garan-
tias judiciales, ya que se dirige a la esencia misma de las
leyes. Se pide al juez que examine la conformidad de la
ley con los principios que deben informar la justicia, en
el contexto de una ética superior, y en el caso de no
haber conformidad, cuando la discrepancia es flagrante
y escandalosa, se crea un motivo suficiente para que el
juez no aplique la ley. El juez dispondria, en cierto
modo, de un poder de control que se asemejaria al con-
trol de la constitucionalidad de las leyes. Pero aqui se
trataria de leyes no formuladas, aunque estan impresas
en la conciencia de los seres humanos.

7) Hay que admitir que este poder s6lo puede recono-
cerse a los jueces en circunstancias excepcionales, de
otro modo se volveria contra su objetivo. Esta nocion
de conformidad de la ley positiva con el derecho es una
nocidn telurica, capaz de producir sacudidas de conse-
cuencias incalculables. La responsabilidad penal del
juez tiene en este contexto, como contrapartida necesa-
ria, su derecho de aducir una objecion de conciencia,
que se traduce concretamente en un derecho de veto.

2 The Justice Case, American Mihtary Tribunals, asunto N.° 3,
vol I1I, pdg 985; citado en H Meyrowith, La répression par les tribu-
naux allemands des crimes contre I’humanité et de ’appartenance a
une organmisation criminelle en application de la loi n° 10 du Conseil de
contrdle allié, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
1960, pdgs. 252 y 253.

3 Fallo de 15 de noviembre de 1945, Entscheidungen des Obersten
Gerichtshofes fur die Britische Zone in Strafsachen (O.G.H. br. Z.),
1949, vol. 2, pag. 273; citado por Meyrowitz, op. cit., pag. 338.

* Citado por Meyrowitz, pdg. 338.

* Ibid., pag. 339.

8) Sin aventurarse en estos niveles de especulacion, no
es absurdo preguntarse si la violacién de las garantias
judiciales, precisamente porque estas garantias consti-
tuyen el contenido minimo a que tiene derecho todo ser
humano, no constituiria una violacién de jus cogens. En
caso afirmativo, el proyecto de articulo 6 constituiria
unicamente una simple afirmacién de un principio
preexistente y cabe preguntarse si resulta necesario. En
todo caso, segun un adagio bien conocido, lo que se
entiende sin necesidad de palabras todavia se entiende
mas cuando se dice.

Articulo 7.—Non bis in idem [nuevo articulo]

Nadie podrd ser procesado ni castigado en razén de
una infraccion por la que ya haya sido absuelto o conde-
nado por sentencia firme de conformidad con la ley y el
procedimiento penal de un Estado.

Comentario

1) Este articulo es nuevo. Estd consagrado a la norma
non bis in idem.

2) Esta norma es, en primer lugar, una norma de dere-
cho penal interno. Nadie puede ser procesado dos veces
por el mismo hecho en el territorio de un Estado.

3) Pero una misma infraccién puede también hacer
entrar en juego los intereses de varios Estados: el Estado
del territorio en el que se ha cometido la infraccidn, el
Estado de la nacionalidad del autor y el Estado cuyos
intereses se han visto lesionados como consecuencia de
la infraccién. El delincuente corre de este modo el riesgo
de ser procesado tantas veces como Estados haya. Tal es
el interés de la norma non bis in idem en las relaciones
entre Estados. La situacién puede remediarse mediante
convenciones.

4) No obstante, la aplicacién, para los fines del
cddigo, de la norma non bis in idem parte de una hipéte-
sis diferente. Nos encontramos aqui en la esfera del
derecho penal internacional y los crimenes de que se
trata son crimenes de derecho internacional. No se trata
de situaciones en que dos o tres Estados vean sus intere-
ses directamente lesionados. Es la comunidad interna-
cional misma la que se ve afectada.

5) Para la represion de un crimen de derecho interna-
cional, cabe considerar dos sistemas.

6) Se puede imponer al Estado que detiene al autor la
obligacion de castigarlo o de conceder su extradicién.
En esa hipétesis, una vez que se ha pronunciado la san-
cion, ningun otro Estado podria procesar al autor por
los mismos hechos.

7) También cabria crear una jurisdiccion penal inter-
nacional competente para juzgar estas infracciones. En
esta hipétesis habria que admitir que la norma non bis
in idem no podria constituir un obstdculo para el ejerci-
cio de la competencia de esta jurisdiccion, a menos que
se tratara de vaciar de todo contenido la idea misma de
crimen de derecho internacional. Ello no impediria, por
supuesto, considerar soluciones de procedimiento, espe-
cialmente a nivel de la aplicacién de la pena, como ya se
dijo con respecto al comentario del articulo 2. Pero
estas soluciones no pueden poner en tela de juicio la
competencia de la jurisdiccion internacional.
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Articulo 8.—Irretroactividad
ANTIGUO TEXTO [antiguo articulo 7]:

1. Nadie serd condenado por una acciéon u omision
que en ¢l momento de cometerse, no constituya un cri-
men contra la paz y la seguridad de la humanidad.

2. No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior,
nada impedira el enjuiciamiento ni el castigo de una per-
sona culpable de una accion u omision que, en el
momento de cometerse, tenia un cardcter criminal en
virtud de los principios generales del derecho interna-
cional.

NUEVO TEXTO:

1. Nadie podra ser condenado por una acciéon u
omision que, en el momento de cometerse, no consti-
tuya un crimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad.

2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo se
opondra al juicio ni a la condena de un individuo por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran criminales segin los principios generales de dere-
cho reconocidos por la comunidad internacional.

Comentario

1) Lanorma de la irretroactividad de la ley penal, for-
mulada o no en los sistemas judiciales internos, forma
parte hoy en dia de las garantias fundamentales. A ella
se refiere el pdrrafo 2 del articulo 11 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos?®, el parrafo 1 del arti-
culo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos?’, el pdrrafo | del articulo 7 del Convenio
Europeo para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales?®, el articulo 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos??, y el
parrafo 2 del articulo 7 de la Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos®**. La norma ya habia
sido consagrada en el proceso de Nuremberg?®'.

2) Hoy en dia las controversias suscitadas por el pro-
ceso de Nuremberg se han calmado. Los instrumentos
internacionales posteriores han consagrado los princi-
pios generales del derecho como fuente del derecho
internacional, junto con la costumbre y las conven-
ciones.

3) El articulo 8 podria ser objeto de un simple parrafo
del articulo 6, relativo a las garantias jurisdiccionales.
Pero como se refiere también a las normas sustantivas
se ha juzgado preferible incluirlo en una disposicion
separada.

¢ Resolucidn 217 A (III) de la Asamblea General, de 10 de diciem-
bre de 1948.

7 Véase nota 4 supra.

» Véase nota 15 supra.
2 Véase nota 16 supra.
3 Véase nota 17 supra.

31 Véase H. Donnedieu de Vabres, «Le jugement de Nuremberg et le
principe de légalité des délits et des peines», Revue de droit pénal et de
criminologie, Bruselas, 27.° afio, 1946-1947, pag. 813; y C. Lombois,
Droit pénal international, 2.* ed., Parfls, Dalloz, 1979, pdg. 49,
parr. 45.

Articulo 9.—Excepciones al principio
de la responsabilidad

ANTIGUO TEXTO [antiguo articulo 8]:

Salvo la legitima defensa en caso de agresion, el autor
de un crimen contra la paz y la seguridad de la humani-
dad no podra invocar, en principio, ninguna excepcion.
Por consiguiente:

a) el caricter publico del autor, y en especial el hecho
de que sea jefe de Estado o de gobierno, no le eximira de
la responsabilidad penal;

b) la coaccion, el estado de necesidad o la fuerza
mayor no eximirdn al autor de la responsabilidad penal,
salvo que haya obrado bajo la amenaza de un peligro
grave, inminente e irremediable;

¢) la orden de un gobierno o de un superior jerar-
quico no eximira al autor de la responsabilidad penal,
salvo que haya obrado bajo la amenaza de un peligro
grave, inminente e irremediable;

d) el error de derecho o de hecho no eximira al autor
de la responsabilidad penal a menos que, en las circuns-
tancias en que se hubiere cometido, tuviere para éste
caracter invencible;

e) en todo caso, ninguna de las excepciones previstas
en los apartados b, ¢, y d eliminard la infraccién:

i) si el hecho que el autor alegare en su descargo
viola una norma imperativa de derecho interna-
cional;

ii) si en el hecho que el autor alegare en su descargo
hubiere intervenido culpa de aquél;

iii) si el interés sacrificado fuere superior al interés
protegido.

NUEVO TEXTO:

Constituyen excepciones a la responsabilidad penal:

a) la legitima defensa;

b) la coaccién, el estado de necesidad o la fuerza
mayor;

¢) el error de hecho o de derecho si, en las circunstan-

cias en que se hubiere cometido, tuviere para su autor
cardcter invencible;

d) la orden de un gobierno o de un superior jerar-
quico, si el autor no tenia moralmente la facultad de
elegir.

Comentario
a) La legitima defensa

1) Setrata en este contexto de la legitima defensa indi-
vidual invocada por los dirigentes de un Estado, res-
pecto de los actos que han ordenado o emprendido en
respuesta a una agresion de que ha sido objeto el
Estado.

2) Lalegitima defensa, en esta hipdtesis, excluye tam-
bién la responsabilidad internacional del Estado que la
invoca, ademas de la responsabilidad penal de los diri-
gentes de este Estado. Pero aqui unicamente se trata de
la responsabilidad penal de estos ltimos.

b) La coaccion, el estado de necesidad y la fuerza
mayor

3) A pesar de los matices que las separan, en ciertas
legislaciones estas nociones no estdn claramente diferen-
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ciadas. Los jueces emplean indiferentemente una u otra
nocion para designar la existencia de un peligro inmi-
nente y grave, al que era imposible sustraerse salvo
mediante la comision del acto incriminado.

4) La doctrina ha elaborado las distinciones entre la
nociéon de coaccion, estado de necesidad y fuerza
mayor. En opinién de Henri Meyrowitz:

[...] por muy racionales que sean estas distinciones, resulta delicado
emplearlas en una materia que se relaciona con el derecho internacio-
nal. Abarcan nociones que no tienen un contenido idéntico en derecho
comparado. En el derecho angloamericano apenas estdn diferencia-
das, y se definen de manera diferente en el derecho francés y en el
derecho alemdn??,

En la adicidn a su octavo informe sobre la responsabili-
dad de los Estados, el Relator Especial, Sr. Ago, ha con-
sagrado puntos importantes a la distincidn entre fuerza
mayor y estado de necesidad?®:.

5) Para ciertos internacionalistas, sefiala el Sr. Ago, el
estado de necesidad y la fuerza mayor corresponden a
nociones diferentes. Sin embargo, otros emplean exclu-
sivamente una de las dos expresiones. En realidad algu-
nos de los que utilizan la expresion «estado de necesi-
dad» incluyen en ella el caso de fuerza mayor.

6) Segun el Sr. Ago, en el curso de este proceso —y no
hubiera podido ser de otro modo— la distincién entre
fuerza mayor y estado de necesidad se ha difuminado en
numerosos casos. Ciertas imprecisiones de redaccién en
la jurisprudencia, la politica de los Estados y las decisio-
nes judiciales internacionales tampoco han contribuido
a que la doctrina pudiera hacer mds clara la distincién
entre ambas nociones. Por otra parte, puede compro-
barse en la jurisprudencia de los tribunales penales
expresiones tales como «la exencion del principio de res-
ponsabilidad motivada por la coaccion o el estado de
necesidad», que confunden una nocién con otra.

7) Una vez hechas estas consideraciones de orden ter-
minoldgico, conviene pasar a examinar ahora las condi-
ciones de fondo de estas excepciones al principio de la
responsabilidad.

8) En el proceso del mariscal de campo von Leeb y
otros, el tribunal militar norteamericano habia formu-
lado estas condiciones en los siguientes términos:

[...] Para que se pueda aceptar la excusa de la coaccién o de la nece-
sidad ante un peligro, es preciso que las circunstancias puedan inspirar
en un hombre razonable el temor de un peligro corporal inminente de

tal naturaleza que se vea privado de la libertad de elegir lo que es justo
y de abstenerse de lo que es ilicito. [...]**.

9) No obstante, la aplicacion de este principio general
se ha adaptado a las circunstancias propias de cada
caso. Se tienen en cuenta elementos tales como la culpa
del que invoca la excepcién o la proporcionalidad entre
el bien sacrificado y el bien salvaguardado. De este
modo, la excepcion al principio de responsabilidad no
podria admitirse «cuando el propio acusado que la invo-
que haya sido responsable de la existencia o de la ejecu-
cién de esa orden o decreto, o cuando su participacion

32 Op. cit. (nota 22 supra), pag. 401.

3 Anuario... 1980, vol. 1I (primera parte), pag. 15, documento
A/CN.4/318/Add.5 a 7.

* Asunto del Alto Mando, American Military Tribunals, asunto
N.° 12, vol. XI, pdg. 509. Para este fallo y los citados en los pdrrafos
siguientes, véase Meyrowitz, op. cit., pags. 404 a 406 y passim.

haya sido mayor de lo que se exigia o el resultado de su
propia iniciativa»®**, o incluso cuando la voluntad del
agente que ha cometido el acto ilicito «ha coincidido
con la voluntad de aquellos de quienes emand la pre-
sunta coaccion»’¢. Lo mismo cabe decir cuando los
autores «han realizado una eleccién que les favorece a
costa de victimas desgraciadas o, lo que es lo mismo,
cuando la «desproporcién entre el nimero de victimas
efectivas y el numero de victimas posibles» resulta
flagrante®”.

10) La jurisprudencia y la doctrina alemana habian
elaborado antes de la segunda guerra mundial (fallo del
Reichsgericht de 11 de mayo de 1927°%) una teoria del
estado de necesidad supralegal fundada en el evaluacion
comparativa de los bienes juridicos. La comparacion se
hace primero sobre la base de la ley positiva, en funciéon
de las penas impuestas. En su defecto, en funcidon «de
consideraciones supralegales extraidas de los conceptos
generales de la cultura y, en resumidas cuentas, de la
misma idea de derecho»®’. Asimismo, en ciertas situa-
ciones se exige al agente que invoca estas excepciones un
comportamiento sobrehumano «que consiste en superar
el instinto de conservacién». De este modo, la Corte
Suprema de la Zona Britdnica habia juzgado que un
agente clandestino que habia aceptado con pleno cono-
cimiento estas funciones excepcionalmente peligrosas
no podia invocar la existencia de un estado de
coaccion*®. Asimismo, un militar no podria invocar el
estado de necesidad si comete un crimen de guerra bajo
la presién de peligros vinculados ordinariamente a las
acciones miilitares.

11) Si bien estas excepciones pueden aceptarse en las
hipotesis del crimen de guerra, son mucho mas dificiles
de admitir cuando se trata de crimenes contra la huma-
nidad, debido a la naturaleza de estos crimenes.

c) El error

12) Hay dos clases de error, el error de derecho y el
error de hecho.

13) En cuanto al error de derecho cabe considerar dos
situaciones diferentes, seglin que el cardcter ilicito de un
hecho sea 0 no manifiesto.

14) Cuando el cardcter ilicito de un acto es manifiesto,
el agente que lo ejecuta sin que medie coaccién comete
un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad.

15) Empero, el caracter ilicito del acto no siempre es
manifiesto. Esta situacién puede producirse de dos
maneras; bien sea porque las leyes y costumbres de la
guerra contienen puntos controvertidos, lagunas o insu-
ficiencias; o bien que se trate de cuestiones de derecho, y
especialmente de derecho internacional cuyo conoci-
miento no puede exigirse razonablemente a todo el per-
sonal militar. En esta wltima hipdtesis, el error de dere-

3 Asunto de la 1.G. Farben, American Military Tribunals, asunto
N.° 6, vol. VIII, pdg. 1179.

¢ Asunto Krupp, ibid., asunto N.° 10, vol. IX, pag. 1439.

37 Ibid., pags. 1445 y 1446.

* Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, 1928, vol. 61,
pdg. 242, y en particular pdg. 254.

» E, Mezger, Strafrecht (Lehrbuch), 3.* ed., Berlin, 1949, pag. 241;
citado en Meyrowitz, op. cit., pdg. 330.

“ 0.G.H. br. Z. (véase nota 23 supra), vol. 3, pag. 129.
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cho puede admitirse como excepcion al principio de res-
ponsabilidad.

16) No obstante, en los casos de crimenes contra la
humanidad estas situaciones son dificilmente imagina-
bles pues se trata de infracciones que son una cuestion
de conciencia, independientemente de cualquier cues-
tion de derecho positivo.

17) La Corte Suprema de la Zona Britanica planted el
principio de un deber absoluto de reconocer el cardcter
criminal de un acto, cuando resulta tan evidente como
en los crimenes contra la humanidad. La Corte declaré
en especial que «cuando se ha cometido un acto inhu-
mano nadie puede disculparse alegando que no ha
podido discernir, que ha estado ciego al respecto.
Debera responder de esa ceguera»*'.

18) La Corte Federal Alemana, en un fallo de la Sala
Penal de 18 de marzo de 1952, establecid la nocidn del
error insuperable. Se pide al agente una «tension de la
conciencia». Si a pesar de esta tension de conciencia no
pudo discernir, en las circunstancias del caso, el cardcter
ilicito de una orden, su conducta resulta entonces excu-
sable. Si, por el contrario, sometiéndose a esta tension,
hubiera debido reconocer el cardcter iliciro de un acto,
entonces debe establecerse su culpabilidad‘?. Sin
embargo, en materia de crimenes como los perpetrados
por los nazis, el caracter ilicito era evidente.

d) Ordenes emanadas de un superior jerdrquico

19) Cabe preguntarse si la excepcion al principio de la
responsabilidad por obediencia a la orden de un supe-
rior jerarquico constituye un concepto autéonomo. En
efecto, la obediencia halla su razdén, tanto en la coaccion
como en el error, en la licitud de la orden. Si el agente
obedece mediante coaccidén, se invocara la coaccion
como excepcion; si el agente obedece debido a un error
sobre el cardcter licito o ilicito de la orden, se invocara el
€error.

20) La Comision tendria que pronunciarse sobre la
necesidad de mantener una disposicién distinta consa-
grada a las ordenes emanadas de un superior jerarquico.

21) En la jurisprudencia de los tribunales militares
norteamericanos, la excepcion basada en las drdenes
emanadas de un superior jerarquico se hainvocado en el
Asunto de los rehenes, a propésito de la responsabilidad
del mariscal de campo List:

Un oficial solo esta obligado a cumplir las drdenes legales que
recibe. El que transmite, da o cumple una orden criminal, se convierte
en un criminal si ha reconocido, o debia haber reconocido, el caracter
criminal de la orden. Es evidente que un mariscal de campo del ejérci-
to alemdn con mds de cuarenta afios de experiencia como oficial de

carrera tenia o debia haber tenido conocimiento del cardcter criminal
de esta orden*’

En el Asunto del Alto Mando ya citado, el tribunal
habia declarado lo siguiente:
Antes de pronunciarse sobre la responsabilidad de los acusados en

este proceso, es preciso d eminar no solo si la orden era en si misma
criminal, sino también si el caracter criminal era evidente*“.

4! Ibid., vol. 1, pag. 225.

2 Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, 1953,
vol. 3, pdgs. 365 y 366; Juristenzeitung, Tubingen, 8.° afio, 1953,
pdgs. 377 y 378; citado en Meyrowitz, op. cit., pag. 298.

s American Military Tribunals, asunto N.° 7, vol. XI, pdg. 1271.

“ Ibid., asunto N.° 12, vol. XI, pdg. 512.

22) Se desprende de estos elementos que la obedien-
cia por error a un orden ilicita puede constituir una
excepcion admisible. Pero en este contexto, como en el
de la orden ejecutada bajo coaccion, el concepto que
hay de retener no es el de 1a orden, sino el de error. Este
error debe revestir los requisitos definidos en los parra-
fos consagrados a esta nocién. Pero desde el momento
en que el error reune estos requisitos, puede exonerar de
responsabilidad al ejecutor de la orden.

Articulo 10.—Responsabilidad del superior
Jerdrquico [antiguo articulo 9]

El hecho de que una infraccién haya sido cometida
por un subordinado no eximird a sus superiores de la
responsabilidad penal, si éstos sabian o poseian infor-
macion que les permitiera concluir, en las circunstancias
del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o
iba a cometer una infracciéon, y si no adoptaron todas
las medidas practicamente posibles a su alcance para
impedir o reprimir tal infraccidn.

Comentario

1) Se trata de la aplicacion a un caso preciso de la teo-
ria de la complicidad. La complicidad no abarca sélo el
caso de coparticipes iguales e independientes, uno de los
cuales ayuda o porporciona los medios al otro. También
puede resultar de la orden emitida por una persona con
poder de mando, o de una abstencién voluntaria de este
iltimo, cuando tenia el poder para impedir la comision
del acto criminal. También puede resultar de una negli-
gencia pues, en principio, todo jefe militar tiene la obli-
gacion de informarse de la situacion del personal bajo
su mando y de los actos que cometen o proyectan come-
ter. Existe jurisprudencia en esta esfera, de la
que cabe citar el Asunto Yamashita y el Asunto de los
rehenes.

2) En el Asunto Yamashita, la Corte Suprema de los
Estados Unidos habia planteado la cuestion de determi-
nar si las leyes de la guerra imponian a un comandante
en jefe del ejército la obligacion de tomar las medidas
adecuadas a su alcance para controlar a las tropas bajo
su mando, a fin de impedir que militares incontrolados
cometieran actos constitutivos de una violacidon de las
leyes de la guerra, y si se le podia considerar responsable
por haber omitido la adopcién de tales medidas. La res-
puesta de la Corte fue afirmativa*’.

3) Enel Asunto de los rehenes, el tribunal militar nor-
teamericano declaré que «el comandante de un cuerpo
de ejército debe ser tenido por responsable de los actos
cometidos por sus subordinados en la ejecucidn de sus
ordenes y de los actos de los que tenia conocimiento o de
los que deberia haber tenido conocimiento»*s.

4) El problema que se plantea en relacién con el
proyecto de articulo 10 no es un problema de fondo sino
de método. ;Hace falta ccetsagrar a esta jurisprudencia
un articulo concreto? ;Habria que dejar que la teoria
general de la complicidad abarcara los casos previstos
en esta hipédtesis?

* United States Reports, Washington (D.C.), 1947, vol. 327,
pdgs. 14 y 15.

“¢ American Military Tribunals, asunto N.° 7, vol. XI, pag. 1303.
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5) Conviene recordar que el Protocolo adicional I alos
Convenios de Ginebra*’ ha consagrado dos articulos a
los deberes de los jefes militares: el articulo 86 que se
refiere a las omisiones, y el articulo 87 que trata de obli-
gaciones concretas. El proyecto de articulo 10 se limita a
reproducir el parrafo 2 del articulo 86.

6) A juicio del Relator Especial, tal vez sea preferible
dedicar una disposicién a este caso concreto; por una
parte porque existe ya una jurisprudencia constante y
disposiciones convencionales en la materia, y, por la
otra, porque las infracciones consideradas se cometen
en el marco de una jerarquia en el que interviene casi
siempre el poder de mando, y tal vez sea itil conferir a
la responsabilidad un fundamento distinto, en lugar de
remitirse a la teoria general de la complicidad.

Articulo 11.—Cardcter oficial del autor
[apartado a del parrafo 1 del antiguo articulo 8]

El caricter oficial del autor, y en especial el hecho de
que sea jefe de Estado o de gobierno, no le eximird de la
responsabilidad penal.

Comentario

1) El estatuto del Tribunal de Nuremberg*® habia des-
cartado la excepcion basada en el cardcter oficial del
autor en el articulo 7, en los siguientes términos:

La situacidn oficial del acusado, sea como jefe de Estado o como

alto funcionario, no serd considerada circunstancia eximente de su
responsabilidad ni motivo para reducir la pena.

2) El estatuto del Tribunal de Tokio*® habia descar-
tado unicamente la exencion de responsabilidad, pero

47 Véase nota 19 supra.
4 Véase nota 12 supra.
* Véase nota 13 supra.

habia admitido las circunstancias atenuantes. Segun el
articulo 6:

Ni la posicién oficial de un acusado ni el hecho de que haya actuado
siguiendo drdenes de su gobierno o de un superior jerdrquico seran
suficientes en si para eximir de responsabilidad al acusado en los deli-
tos de que haya sido inculpado, si bien esas circunstancias podran ser
consideradas atenuantes si el Tribunal, por consideraciones de justi-
cia, lo decide en el fallo.

3) Como se observara en el articulo 6 del estatuto de
Tokio, que trata al mismo tiempo de la obediencia a las
ordenes de un superior jerarquico, se retiene la posibili-
dad de que concurran circunstancias atenuantes en
ambas situaciones.

4) En los Principios de Nuremberg*®, la Comision
habia separado ambas cuestiones. El Principio III esta-
blece la responsabilidad de los jefes de Estado o de
gobierno y descarta cualquier excepcion a esta responsa-
bilidad. El Principio IV, que se refiere a la obediencia a
la orden emanada de un superior jerdrquico, sdlo
retiene la responsabilidad si el autor tenia moralmente la
facultad de elegir.

5) En el marco del articulo 11, sdlo se trata de la res-
ponsabilidad de los jefes de Estado o de gobierno. La
cuestion de la orden emanada de un superior jerarquico
ya ha sido tratada en el marco de las excepciones al prin-
cipio de la responsabilidad (art. 9, parr. c).

6) En cuanto a la cuestion de determinar si esta res-
ponsabilidad admite circunstancias atenuantes, parece
mas bien que el caracter oficial del autor deberia consi-
derarse como circunstancia agravante, pues una de las
preocupaciones esenciales del cédigo es reprimir el
abuso de poder. No obstante, la cuestion de las circuns-
tancias atenuantes o agravantes todavia no ha sido estu-
diada, y, en todo caso, no cabe incluirla en una parte
que trata exclusivamente de las excepciones al principio
de la responsabilidad.

¢ Véase nota 5 supra.
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Opiniones de los Estados Miembros recibidas en cumplimiento
de la resolucion 41/75 de la Asamblea General

[Original: espariol, inglés, ruso]
[16 de abril, 9 y 25 de junio de 1987]

INDICE

Introduccion

1. El 3 de diciembre de 1986, la Asamblea General
aprobo la resolucion 41/75 relativa al proyecto de
cbédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, cuya parte dispositiva es la siguiente:

La Asamblea General,

[...]

1. [Invita a la Comisién de Derecho Internacional a que, teniendo
en cuenta los progresos realizados en su 38.° periodo de sesiones, asi
como las opiniones expresadas durante e! cuadragésimo primer
periodo de sesiones de la Asamblea General, contintie su labor de ela-
boracion del proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad preparando una introduccion y una lista de los
crimenes;

2. Pide al Secretario General que recabe las opiniones de los Esta-
dos Miembros acerca de las conclusiones que figuran en el pd-
rrafo 185 del informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre
la labor realizada en su 38.° periodo de sesiones, teniendo en cuenta
las conclusiones que aparecen en el apartado i) del inciso ¢ del parra-
fo 69 del informe de la Comision sobre la labor realizada en su 35.°
periodo de sesiones;

3. Pide ademds al Secretario General que incluya las opiniones
que, conforme al pdrrafo 2 de la presente resolucion, se reciban de los
Estados Miembros en un informe que habrd de presentarse a la Asam-
blea General en su cuadragésimo segundo periodo de sesiones;

4. Decide incluir en el programa provisional de su cuadragésimo
segundo periodo de sesiones el tema titulado «Proyecto de cddigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad», que habrd de
ser examinado conjuntamente con ¢l informe de la Comisién de Dere-
cho Internacional.

2. El 31 de marzo de 1987, el Secretario General diri-
gi6 una nota a los gobiernos de los Estados Miembros
en la que les invitaba, conforme al parrafo 2 de la reso-
lucién 41/75, a comunicarle sus opiniones.

3. Las respuestas recibidas al 25 de junio de 1987 de
los gobiernos de cuatro Estados Miembros' se reprodu-
cen a continuacion.

! Las respuestas recibidas después de esta fecha de los. gobien}os_ de
otros seis Estados Miembros (Chile, México, Reptblica Socialista

11

Brasil

[Original: inglés]
[14 de abril de 1987]

1. El Gobierno del Brasil opina que las dos cuestiones
planteadas en los incisos i) y ii) del apartado ¢ del parra-
fo 69 del informe de la Comisién de Derecho Internacio-
nal sobre su 35.° periodo de sesiones® revisten gran
importancia para la continuacién de su labor en relacion
con el proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad. Deberia brindarse a la
Comisién, sin mayor demora, la orientacién necesaria
sobre ambas cuestiones para evitar que resulte perjudi-
cado el adecuado examen de un tema al que la Asamblea
General otorga mucha importancia.

2. Si bien existen opiniones divergentes sobre las dos
cuestiones planteadas por la Comisién en 1983, se debe-
rian poder formular directrices flexibles que permitan a
la Comisidn proseguir la labor, sin prejuzgar del resul-
tado final de sus deliberaciones. El Gobierno del Brasil,
teniendo en cuenta ese objetivo, estima que la Asamblea
General podra considerar la posibilidad de establecer las
siguientes «hipotesis de trabajo»: q) se pediria a la
Comisién que elaborara un proyecto de codigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad en el
supuesto de que, en la etapa actual, el proyecto de
cddigo se limitaria inicamente a la responsabilidad cri-
minal de los individuos, sin perjuicio del examen ulte-
rior de la responsabilidad criminal de los Estados; b) se
ampliaria el mandato de la Comisién para que abarcara
la preparacién del estatuto de una jurisdiccién penal
internacional competente, sin perjuicio de la busqueda
de otros posibles sistemas para la aplicacion del cédigo;

Soviética de Bielorrusia, Républica Socialista Soviética de Ucrama,
Suecia y la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas) se distribuye-
ron en el cuadragésimo segundo periodo de sesiones de la Asamblea
General con la signatura A/42/484 y Add.1 y 2.

* Anuario... 1983, vol. 11 (segunda parte), pdg. 17.
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¢) se reservaria hasta una etapa ulterior la adopcion de
una decisién definitiva sobre los dos asuntos preceden-
tes, una vez que la Comision los estudiara mds detalla-
damente.

Mongolia

[Original: ruso]
[6 de junio de 1987]

1. La tirantez de la situacién internacional actual
requiere que se aprovechen todas las oportunidades y se
recurra a todos los medios y métodos apropiados para
salvaguardar la paz internacional y reforzar la seguridad
de los Estados. La elaboracion de instrumentos juridi-
cos internacionales destinados a prevenir y castigar los
crimenes internacionales que amenazan la paz y la segu-
ridad de la humanidad cobra, pues, cada vez mads
importancia. Los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad ponen en peligro, no sélo la existencia
misma de la civilizacién, sino también el derecho intan-
gible del hombre a la paz y a la vida. Por esta razdn, la
Reptiblica Popular Mongola estima que la elaboracion
de un cdédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad constituye una de las tareas prioritarias de
las Naciones Unidas en la esfera del desarrollo progre-
sivo del derecho internacional y de su codificacién.

2. La labor desarrollada por el Relator Especial y la
Comisién de Derecho Internacional en relacién con la
preparacién de un proyecto de cddigo es considerable.
No obstante, cabe hacer algunas objeciones tanto en lo
que concierne al método empleado para redactar el
documento como con respecto a una serie de decisiones
concretas adoptadas basandose en ese método.

A juicio de la Republica Popular Mongola, la manera
como la Comisién ha abordado la elaboracion de las
diversas disposiciones del proyecto de cédigo lleva a
confundir las cuestiones de la responsabilidad de los
individuos y la responsabilidad de los Estados. Esto da
pie, entre otras cosas, a la inclusion en el proyecto de
crimenes de derecho comin que no forman parte de la
categoria de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. Es importante, por consiguiente, dar en el
proyecto de cédigo una definicidn general de los crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad que
deje bien sentado que es a los individuos a los que se
refiere.

3. La Republica Popular Mongola desea subrayar lo
que, para ella, es una cuestion de principio: el cédigo
debe disponer que los individuos incurrirdn en responsa-
bilidad penal por los crimenes internacionales contra la
paz y la seguridad de la humanidad, y no versar sobre la
responsabilidad internacional de los Estados. La res-
ponsabilidad penal de los Estados sencillamente no
existe como categoria juridica. El concepto de responsa-
bilidad penal de los Estados no es solo politicamente
hostil, sino también juridicamente sin fundamento. El
derecho penal sanciona a los individuos segiin métodos
que le son propios. Es imposible aplicar sanciones pena-
les a un Estado. Por consiguiente, toda tentativa de exa-
minar esas dos clases de responsabilidad en el marco del
mismo tema supondria condenar el cédigo al fracaso.

4. La cuestidén de la lista de crimenes que hay que
incluir en el cédigo es, en opinion de la Repiiblica Popu-
lar Mongola, una de las cuestiones principales que se
plantean en relacion con la elaboracion de este instru-
mento. Es muy importante que esa lista responda a la
realidad y las necesidades de la época actual. El cédigo
deberia hacer hincapié principalmente en los crimenes
internacionales mds graves, y no en las infracciones de
poca importancia. A juicio de la Repiiblica Popular
Mongola, la lista debe comprender la agresion; el geno-
cidio; el apartheid, el terrorismo de Estado o nuclear; el
establecimiento o mantenimiento por la fuerza de la
dominacién colonial; las acciones encaminadas al «pri-
mer uso» de las armas nucleares por un Estado; la plani-
ficacion, la preparacion, el juicio o el sostenimiento de
una guerra de agresion; el reclutamiento, el entrena-
miento, la financiacidn o el empleo de mercenarios; la
esclavitud; la violacidn de las leyes y usos de la guerra,
etcétera.

A este respecto, la Repiiblica Popular Mongola consi-
dera sumamente importante que la lista comprenda la
cuestion del primer uso de las armas nucleares por un
Estado, por la razén de que el uso de tales armas es, por
sus consecuencias, el mds horrible de los crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad. La inclu-
sion de esta cuestion en el codigo constituird uno de los
principales indicadores de hasta qué punto el cédigo es
actual y refleja las realidades de la época actual.

5. Elcddigo, para ser mas eficaz, deberia comprender,
ademas de otras disposiciones, la obligacién de los Esta-
dos de incluir en su legislacién normas por las que se
impongan penas severas a las personas culpables de los
crimenes a que se refiere. Esto contribuiria a crear ga-
rantias juridicas nacionales para prevenir y eliminar la
posibilidad de que se cometan tales crimenes.

6. La Republica Popular Mongola estd convencida de
que, hasta que finalicen los trabajos, la elaboracién del
codigo debe seguir constituyendo una de las tareas prin-
cipales de la CDI y uno de los temas mds urgentes
del programa de la Sexta Comision de la Asamblea
General.

Qatar

[Original: inglés]
[7 de abril de 1987]

1. El Gobierno del Estado de Qatar, en relacién con
las diversas opciones analizadas por la Comisién de De-
recho Internacional respecto de la aplicacién del de-
recho penal en el espacio en lo que se refiere a la aplica-
cion del cédigo, opina que la jurisdiccién penal inter-
nacional es la opcion mas apropiada para la indole
particular de los crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad.

2. Ya que una jurisdiccion internacional eficaz re-
quiere un drgano judicial internacional competente, el
Gobierno del Estado de Qatar estd a favor de que se
amplie el mandato de la Comisién para que abarque la
preparacién del estatuto de un tribunal de esa indole,
con jurisdiccidn sobre los individuos acusados de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humanidad.
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Venezuela
[Original: espariol]
[22 de junio de 1987]

1. Venezuela ha sustentado como principio general la
necesidad de establecer en el c6digo un régimen de san-
ciones, asi como el modo de aplicarlas y prever, igual-
mente, la jurisdiccidn competente que se encargaria de
juzgar a los presuntos culpables.

2. Ahora bien, a juicio del Gobierno de Venezuela, al
aplicar este principio deben tenerse presentes las siguien-
tes consideraciones:

a) No desatender el principio de la territorialidad de la
ley penal venezolana, que se recoge en el Articulo 3.°
del Cddigo Penal en los términos siguientes:

«Todo el que cometa un delito o falta en el terri-
torio de la Repiiblica serd penado con arreglo a la
ley penal venezolana.»

b) Determinar si el sujeto que se indica de haber cometi-
do el crimen contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad y que en consecuencia deberd juzgarse es un

particular o una persona investida de autoridad ya
que Venezuela acoge, tanto en el Derecho Publico in-
terno (Derecho Penal y Derecho Administrativo) co-
mo en el externo (Derecho Internacional Publico) el
principio de que el Estado es responsable de la con-
ducta de sus funcionarios o agentes publicos. En
consecuencia, si éstos cometieran alguno de los cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad
previstos en el proyecto de codigo al estar investidos
de su cardcter de representantes del Estado, no po-
dria desvincularse al propio Estado al momento de
fijar responsabilidades.

3. La aplicacion de este principio tiene, no obstante,
para el Gobierno de Venezuela una sola excepcién con-
tenida en el articulo III de la «Ley Aprobatoria de la
Adhesion de Venezuela a 1a Convencion internacional
sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid».
Conforme a este instrumento, excepcionalmente se
aprueba la responsabilidad de los representantes del
Estado en aquellos actos criminales tipificados en la
Convencidn, sin que se responsabilice de dichos actos al
Estado del cual son agentes.






EL DERECHO DE LOS USOS DE LOS CURSOS DE AGUA INTERNACIONALES
PARA FINES DISTINTOS DE LA NAVEGACION

[Tema 6 del programa}

DOCUMENTO A/CN.4/406 y Add.1y 2*

Tercer informe sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion, por el Sr. Stephen C. McCaffrey, Relator Especial

[Original: inglés]
[30 de marzo y 6 de abril de 1987]
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ANEXOS
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II. Acuerdos internacionales que contienen disposiciones relativas a la notificacion y las consultas

CAPITULO PRIMERO

ESTADO DE LOS TRABAJOS RELATIVOS AL TEMA

1. El Relator Especial en su informe preliminar! y en
su segundo informe? present6é una completa resefia del
estado de los trabajos de la Comisidn de Derecho Inter-
nacional relativos al tema del derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion. En consecuencia, se espera que sea suficien-
te ahora limitarse a recordar las diversas decisiones fun-
damentales adoptadas por 1a Comision en el curso de su
labor respecto del tema.

2. El tema de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion se inscri-
biéd en el programa general de trabajo de la Comision en
1971 y desde 1974 ha formado parte de su programa. En
su 32.° periodo de sesiones, celebrado en 1980, la Comi-
sién aprobd provisionalmente seis proyectos de articu-
los, los articulos | a 5 y X, cuyo texto era el siguiente:

Articulo 1.—Ambito de aplicacion de los presentes articulos

1. Los presentes articulos se aplican a los usos de los sistemas de
cursos de agua internacionales y de sus aguas para fines distintos de la
navegacion y a las medidas de conservacién relacionadas con los usos
de esos sistemas de cursos de agua y de sus aguas.

2. El uso de las aguas de los sistemas de cursos de agua interna-
cionales para la navegacién no esta comprendido en el dmbito de apli-
cacion de los presentes articulos salvo en la medida en que otros usos
de las aguas afecten a la navegaciéon o resulten afectados por ésta.

Articulo 2.—Estados del sistema

Para los efectos de los presentes articulos, es Estado del sistema to-
do Estado en cuyo territorio exista parte de las aguas del sistema de un
curso de agua internacional.

Articulo 3.—Acuerdos de sistema

1. Un acuerdo de sistema es un acuerdo entre dos o mds Estados
del sistema que aplica y adapta las disposiciones de los presentes arti-
culos a las caracteristicas y usos del sistema de un curso de agua inter-
nacional determinado o de parte de este sistema.

2. Todo acuerdo de sistema definira las aguas a las que se aplique.
Podri celebrarse respecto de la totalidad del sistema del curso de agua
internacional o respecto de cualquiera de sus partes o de un proyecto,
programa o uso particular, siempre que el uso de las aguas del sistema
de un curso de agua internacional por otro Estado u otros Estados del
sistema no resulte perjudicado apreciablemente.

3. Enlamedida en que los usos del sistema de un curso de agua in-
ternacional lo requieran, los Estados del sistema negociarin de buena
fe a fin de celebrar uno o varios acuerdos de sistema.

' Anuario... 1985, vol. 1l (primera parte), pdg. 91, documento
A/CN.4/393.

* Anuario... 1986, vol. 11 (primera parte), pdg. 91, documento
A/CN.4/399 y Add.1 y 2.

Articulo 4.—Partes en la negociacion y celebracion
de acuerdos de sistema

1. Todo Estado del sistema de un curso de agua internacional
tiene derecho a participar en la negociacién de cualquier acuerdo de
sistema que se aplique a la totalidad del sistema de ese curso de agua
internacional y a llegar a ser parte en él.

2. El Estado del sistema cuyo uso de las aguas del sistema de un
curso de agua internacional pueda resultar afectado apreciablemente
por la ejecucion de un acuerdo de sistema propuesto que se aplique so6-
lo a una parte del sistema o a un proyecto, programa o uso particular
tiene derecho a participar en la negociacién de tal acuerdo, en la medi-
da en que su uso resulte afectado por éste, conforme al articulo 3 de
los presentes articulos.

Articulo 5.—Uso de aguas que constituyen
un recurso natural compartido

1. Para los efectos de los presentes articulos, las aguas del sistema
de un curso de agua internacional son un recurso natural compartido
en la medida en que el uso de esas aguas en el territorio de un Estado
del sistema afecte al uso de las aguas de ese sistema en el territorio de
otro Estado del sistema.

2. Todo Estado del sistema utilizara las aguas del sistema de un
curso de agua internacional que constituyan un recurso natural com-
partido de conformidad con los presentes articulos.

Articulo X.—Relacion entre los presentes articulos
y otros tratados en vigor

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pirrafo 3 del articulo 3, las dispo-
siciones de los presentes articulos no afectardn a los tratados en vigor
relativos al sistema de un curso de agua internacional determinado o a
cualquiera de sus partes o a un proyecto, programa o uso particular.

3. En el mismo periodo de sesiones, la Comision acep-
td, por recomendacion del Comité de Redaccion, una
hipotesis de trabajo provisional relativa al significado
de la expresidn «sistema de un curso de agua interna-
cional». La hipétesis estaba recogida en una nota que
decia lo siguiente:

El sistema de un curso de agua esta formado por componentes
hidrograficos como rios, lagos, canales, glaciares y aguas subterrdneas
que, en virtud de su relacidén fisica, constituyen un conjunto unitario;
de este modo, todo uso que afecte a las aguas en una parte del sistema
puede afectar a Ias aguas en otra parte del sistema.

El «sistema de un curso de agua internacional» es el sistema de
un curso de agua cuyos componentes estin situados en dos o mads
Estados.

Las partes de las aguas que se encuentren en un Estado, en la medi-
da en que no resulten afectadas por los usos de las aguas en otro Esta-
do o que no afecten a éstos, no se consideraran incluidas en el sistema
del curso de agua internacional. Asi pues, el sistema es internacional
en la medida en que los usos de las aguas del sistema se influyen reci-
procamente, pero sélo en esa medida; por lo tanto, el cardcter interna-
cional del curso de agua no es absoluto, sino relativo.

4. En 35.° periodo de sesiones, en 1983, y luego en el
36.° periodo de sesiones, en 1984, el anterior Relator Es-
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pecial, Sr. Evensen, presenté a la Comisién una serie
completa de proyectos de articulos sobre el tema, en la
forma de un proyecto provisional de convencidn desti-
nado a servir de base para el debate®. Ese proyecto, en
su forma revisada en 1984, constaba de 41 articulos,
contenidos en seis capitulos. Seguidamente figuran los
titulos de los capitulos, que dan una idea general del dm-
bito del proyecto:

Capitulo I.—Introduccién

Capitulo I1.—Principios generales, derechos y deberes de los Estados
del curso de agua

Capitulo I1I.—Cooperacion y ordenacion respecto de cursos de agua
internacionales

Capitulo IV.—Proteccién del medio ambiente, contaminacion, ries-
gos sanitarios, riesgos naturales, seguridad y sitios nacionales y
regionales

Capitulo V.—Solucidén pacifica de controversias
Capitulo VI.—Disposiciones finales.

5. Al concluir su examen del tema en 1984, la Comi-
sidon decidié remitir al Comité de Redaccion los proyec-

3 Véase el primer informe del anterior Relator Especial, Anuario...
1983, vol. 1l (primera parte), pdg. 165, documento A/CN.4/367; y su
segundo informe, Anuario... 1984, vol. 1l (primera parte), pag. 107,
documento A/CN.4/381.

tos de articulos 1 a 9 contenidos en los capitulos 1 y I1
del texto revisado del proyecto de convencion®. Esa de-
cision, con todo, se adopté en el entendimiento de que

el Comité de Redaccion dispondria también del texto de la hipdtesis de
trabajo provisional aceptada por la Comision en su 32.° periodo de se-
siones, en 1980 {...], del texto de los articulos 1 a S y X aprobados
provisionalmente por la Comision en el mismo periodo de sesiones
[...] y del texto de los articulos 1 a 9 propuesto por el Relator Especial
en su primer informe [presentado en 1983] [...]°.

Por falta de tiempo el Comité de Redaccién no ha podi-
do ocuparse de los articulos. La Comision pudo exami-
nar el tema solo muy brevemente y en forma general en
1985 y 1986°.

¢ Véase el informe de la Comision sobre su 36.° periodo de sesiones,
Anuario... 1986, vol. 11 (segunda parte), pag. 92, pdrr. 280.

s Ibid., nota. 285.

¢ En su 38.° periodo de sesiones, celebrado en 1986, la Comision
examing diversas propuestas formuladas por el Relator Especial res-
pecto del curso futuro de su labor sobre el tema. El debate fue breve,
como se ha indicado, y por falta de tiempo no todos los miembros de
la Comision pudieron hacer observaciones respecto de las propuestas.
Si bien no se adoptaron decisiones concretas, el Relator Especial sacé
conclusiones generales del debate. Esas conclusiones se resumen en el
informe de la Comision sobre su 38.° periodo de sesiones, Anuario...
1986, vol. 11 (segunda parte), pags. 65 y 66, pdrrs. 236 a 242.

CarituLro 11

Reglas de procedimiento relativas a la utilizacion de los cursos de agua internacionales:
consideraciones generales

6. Ensu segundo informe, presentado en el 38.° perio-
do de sesiones, en 1986, el Relator Especial sometié a la
consideracion de la Comisién una serie de cinco proyec-
tos de articulos relativos a «los requisitos de procedi-
miento que son complemento indispensable del princi-
pio general de utilizacidn equitativa»’. Esos requisitos
se vinculan con los casos en los cuales un Estado prevé
dar un nuevo uso a un curso de agua internacional
—incluidas una adicién o modificacion de un uso
existente—, nuevo uso que puede causar perjuicio apre-
ciable a los otros Estados que utilizan el curso de agua.
Por falta de tiempo, la mayor parte de los miembros que
formularon observaciones respecto a estos articulos lo
hicieron solo en términos muy generales.

7. El elemento central del presente informe es un con-
junto de proyectos de articulos sobre las reglas de proce-
dimiento, reformulados a la luz de los comentarios que
se hicieron en el periodo de sesiones celebrado en 1986.
Antes de pasar a esos proyectos de articulos, con todo,
el Relator Especial estima importante ubicarlos en con-
texto mediante una reseiia breve: a) de la forma en que
las reglas que incorporan se conjugan con el esquema
mds general de la ordenacion de los cursos de agua inter-
nacionales; y b) de por qué las reglas son en todo caso
un complemento indispensable de la doctrina de la utili-
zacién equitativa.

? Documento A/CN.4/399 y Add.l y 2 (véase nota 2 supra),
pdrr. 188, y pdrr. 198 (proyedctos de articulos 10 a 14).

A.—Antecedentes: exposicion sumaria de los principios
generales de la ordenacién de los recursos hidricos

8. En la presente seccion el Relator Especial resefia
brevemente las caracteristicas pertinentes de un sistema
moderno de ordenacién de los recursos hidricos, con el
objeto de que sirva de antecedente para considerar los
tipos de disposiciones que deberian incluirse en la serie
de proyectos de articulos en examen. La labor de la Co-
misién comprende tanto el desarrollo progresivo como
la codificacion de las normas del derecho internacional
general relativas a los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion, y se esti-
ma que el proceso del desarrollo progresivo de las nor-
mas en esta esfera debe sustentarse en un entendimiento
bésico de los principios de una ordenacion éptima de los
recursos hidricos, asi como también en las considera-
ciones vinculadas con las relaciones armoniosas entre
los Estados.

9. Los expertos en la materia concuerdan en que una
planificacién apropiada y eficaz es esencial para la utili-
zacién y ordenacién Sptimas de los recursos hidricos?.
Asimismo, puede facilitar grandemente la solucién de

* Véanse, por ejemplo, @) N. Ely y A. Wolman, «Administration»,
en A. H. Garretson, R. D. Hayton y C. J. Olmstead, eds., The Law of
International Drainage Basins, Dobbs Ferry (N.Y.), Oceana Publica-
tions, 1967, pdgs. 146 y 147; b) A. H. Garretson, «Introduction»,
ibid., segunda parte, pdg. 163; c) el tercer informe de S. Schwebel,
Anuario... 1982, vol. Il (primera parte), pdgs. 217 y ss., documento
A/CN.4/348 y correccidn, pdrrs. 452 a 470, y los autores que alli se ci-
tan; d) las actas de la Reunion interregional de organizaciones interna-
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los usos competitivos de agua, sean actuales o poten-
ciales. Como lo ha sefialado una autoridad en materia
de derecho de aguas, «[un] plan no puede resolver
problemas imprevisibles, pero si puede establecer un
procedimiento y un método analitico que, aplicados a
situaciones nuevas e imprevistas, llevaran a soluciones
correctas»®.

10. La planificacion del agua comienza, claro estd, en
el plano nacional. El Plan de Accidn de Mar del Plata,
aprobado por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua, celebrada en Mar del Plata (Argentina),
en 1977, contiene la siguiente recomendacion general 43
relativa a la politica nacional del agua:

43. Cada pais debe formular y mantener en examen una declaracién
general de politica en relacién con el uso, la ordenacién y la conserva-
cién del agua, como marco de la planificacion y ejecucién de progra-
mas y medidas concretos para la eficiente aplicacion de los planes. Los
planes y politicas de desarrollo nacional deben especificar los objeti-
vos principales de la politica sobre el uso del agua, la que debe a su vez
traducirse en directrices y estrategias, subdivididas, en lo posible, en
programas para la ordenacion integrada del recurso'®.

E! Plan de Accion recomienda, ademads, que los Esta-
dos, entre otras cosas, «formulen planes rectores para
paises y para las cuencas fluviables a fin de propor-
cionar una perspectiva a largo plazo para la planifi-
cacion [...]»'.

11. Muchos Estados han formulado esas declaraciones
de politica y esos planes’?, y en algunos paises la planifi-
cacion se lleva a cabo a nivel de region o de Estado’*. Un

cionales de cuencas fluviales, auspiciada por las Naciones Unidas en
Dakar (Senegal) del 5 al 14 de mayo de 1981 [denominada en adelante
«Reunién de Dakar»], Naciones Unidas, Experiencias en el apro-
vechamiento y administracion de cuencas fluviales y lacustres interna-
cionales, Recursos naturales/Serie del agua N.° 10, (N.° de venta:
S.82.11.A.17), primera parte, parr. 28, conclusién 5; ) el Plan de Ac-
cién de Mar del Plata, recomendacidn 43, Naciones Unidas, Informe
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, Mar del Pla-
ta, 14 a 25 de marzo de 1977 (N.° de venta: S.77.11.A.12 y correccién),
primera parte, cap. I; f) las actas del seminario organizado por el Co-
mité sobre problemas del agua, de la Comisién Econdmica para Euro-
pa, celebrado en Londres del 15 al 22 de junio de 1970, Naciones Uni-
das, River Basin Management (N.° de venta: E/F.70.11.E.17), prime-
ra parte, secc. E, en especial las recomendaciones ¢, ey f; g) el estudio
cldsico de Herbert A. Smith, The Economic Uses of International Ri-
vers, Londres, King, 1931, especialmente el capitulo V, «La funcién
de las comisiones internacionales», donde se observa la importan-
cia de las comisiones en el cumplimiento de funciones que van desde la
formulacion de las metas generales de la planificacion hasta la deter-
minacion de las asignaciones equitativas.

* F. J. Trelease, Recommendations for Water Resources Planning
and Administration: A Report to the State of Alaska, 1977, pdg. 16.

1 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Agua... (véase nota 8 e supra); el Plan de Accidn especifica en la reco-
mendacion 44 1a forma en que se han de formular y aplicar las declara-
ciones generales de politica y los planes.

! Recomendacién 44 h.

12 Véase, por ejemplo, el estudio comparativo realizado por el De-
partamento de Asuntos Econdmicos y Sociales respecto de los siste-
mas nacionales de aguas en paises seleccionados, Naciones Unidas,
Sistemas nacionales de administracion de aguas (N.° de venta:
S.74.11.A.10).

3 En la India, por ejemplo, «el Gobierno central estd constitu-
cionalmente limitado en el ejercicio de sus poderes porque la irriga-
cion [y el control de las aguas superficiales) corresponde [n} a los Esta-
dos, aunque desempefia un papel mds importante en relacién con la
produccién de energia y la navegacién» (P. R. Ahuja, «La admi-
nistracion de aguas en la India», ibid., pdg. 151). Véase en este estu-
dio, un examen de la jurisdiccion nacional y subnacional sobre el agua
en la India, incluidas las facultades de las administraciones en los pla-
nos nacional, regional, comunitario y local (pdgs. 151 y 152).

ejemplo de planificacién dentro de un régimen federal
es el proceso flexible previsto en la legislacion del estado
de Wyoming de los Estados Unidos de América, que
ilustra el régimen moderno de administracion de los re-
cursos hidricos. Conforme a ese régimen, el organismo
competente del estado debe «formular y de tiempo en
tiempo examinar y revisar los planes de recursos hidri-
cos y de recursos de tierras conexos del estado de Wyo-
ming y de las regiones y cuencas fluviales pertinentes»'*,
Estos planes tienen por objeto aplicar las politicas del
Estado respecto de los recursos hidricos y de los recur-
sos de tierras conexos del estado’*. La legislacion dispo-
ne que se formulardn planes para determinar la cantidad
y calidad de los recursos hidricos existentes; verificar los
usos actuales del agua y las actividades que afectan al
agua o se relacionan con ella; identificar futuras necesi-
dades y demandas de agua, asi como también oportuni-
dades de aprovechamiento y regulacion de los recursos
hidricos; identificar las metas y objetivos de administra-
cién de recursos hidricos de cada plan en los planos esta-
tal, regional y local; y evaluar los usos y proyectos futu-
ros y previstos en términos de las metas que se hubieren
identificado's. La legislacion de Wyoming, por lo tanto,
estatuye un proceso flexible de reunidn de datos hidro-
légicos, determinacion de necesidades actuales y futu-
ras, identificacion de objetivos y evaluaciéon de nuevos
usos y actividades en términos de los objetivos.

12. El proceso de planificacion pasa a ser mds comple-
jo, aunque no menos importante, cuando los recursos
hidricos en cuestidn se encuentran en mas de una juris-
diccion. Acaso va de suyo que asi ocurre incluso cuando
las jurisdicciones en cuestion son las unidades guberna-
mentale constitutivas de un Estado federal. También en
este caso resulta instructiva la experiencia de los Estados
Unidos. De entre las diversas modalidades para resolver
controversias entre los estados de la Unidn norteameri-
cana respecto de la asignacion de aguas interestatales'?,
la mds pertinente a estos efectos es el pacto interestatal
sobre aguas, pues guarda gran analogia con un tratado
bilateral sobre un curso de agua internacional’®. El
Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delaware es un
acuerdo interestatal que constituye una apropiada
ilustracion de la forma en que puede llevarse a cabo la

' Wyoming Statutes 1977, titulo 41, secc. 41-2-107.
's Ibid.
' Ibid., secc. 41-2-109.

7 En el curso de los aiios se han formulado en los Estados Unidos
tres métodos para arreglar las controversias sobre aguas entre los esta-
dos de la Unidn norteamericana, a saber: acciones entabladas ante el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos por los estados involucrados
para establecer una distribucidon equitativa [por ejemplo, Kansas
c. Colorado (1902) United States Reports, vol. 185, pdg. 125; y Kan-
sas ¢. Colorado (1907), ibid., vol. 206, pag. 46); pactos interestatales
sobre aguas; y asignaciones efectuadas a nivel federal por el Congreso
en ejercicio de sus facultades sobre las aguas navegables y el patrimo-
nio federal.

'* Un andlisis general de los pactos sobre aguas entre los estados de
la Unién norteamericana se encuentra en Estados Unidos de América,
National Water Commission, J. C. Muys «Interstate Water Com-
pacts: The Interstate Compact and Federal-Interstate Compact», Re-
port NWC-L-71-011, National Technical Information Service, Spring-
field (Va.), 1971 (mimeografiado). Véase, también, la compilacién de
pactos interestatales en T. R. Witmer, ed., Documents on the Use and
Control of the Waters of Interstate and International Streams. Com-
pacts, Treaties, and Adjudications, 2.* ed., Washington (D.C.), U.S.
Government Printing Office, 1968.
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planificacion moderna de aguas en un contexto
multijurisdiccional'?,

13. Por cuanto fluye desde sus nacientes en el estado
de Nueva York hasta el mar, el rio Delaware constituye
el limite primero entre los estados de Nueva York y Pen-
silvania, luego entre los estados de Nueva Jersey y Pen-
silvania y, por ultimo, entre los estados de Nueva Jersey
y Delaware. Desemboca en el océano Atlantico en la
bahia de Delaware.

Con arreglo a muchos criterios, podria decirse que es una cuenca
fluvial pequeifia®®, pero las demandas que gravitan sobre sus aguas son
enormes. No sdlo debe atender las fuertes necesidades de suministro
de agua para usos industriales y residenciales de las industrias y comu-
nidades [incluida Filadelfia] que sustentan a unos 7 millones de habi-
tantes en la cuenca, sino que sus aguas son utilizadas en una zona de
servicio mucho mds amplia fuera de la cuenca por alrededor de 15
millones de usuarios adicionales, primordialmente en la ciudad de
Nueva York, que toma de las fuentes del rio Delaware una gran parte
de su abastecimiento de agua. Los valles de los cursos inferior y supe-
rior de la cuenca son unidades econdmicas claramente diferentes: los
valles del curso superior son fundamentalmente un sector rural de ba-
ja densidad demogréfica y poca industria; los valles del curso inferior
son una zona sumamente urbanizada [e] industrializada [...]*'.

La cuenca del rio Delaware, por ende, presenta un caso
analitico interesante, pues comprende una zona rural,
menos desarrollada y poblada aguas arriba y una regién
industrializada aguas bajo. Contextos fdcticos similares
se observan en algunos cursos de agua internacionales.
La circunstancia de que se desvie agua de la cuenca del
rio Delaware a la del rio Hudson, afiade una dimensién
interesante.

14. A decir verdad, fue la idea de utilizar las aguas de
cabecera del rio Delaware en el estado de Nueva York
como nueva fuente de agua para la ciudad de Nueva
York lo que llevo en su momento a constituir una comi-
sién para planificar y regular la utilizacién del agua en
la cuenca del rio Delaware??. El examen de este plan por
la ciudad de Nueva York a principios del decenio de
1920 llevé a los otros estados riberefios a reanudar la ne-
gociacidn de un pacto interestatal que estableceria un
plan general para el uso y la distribucidn de las aguas de
la cuenca. Sin embargo, después que dos proyectos de
pacto no lograron ratificacién en Pensilvania, la ciudad
de Nueva York decidié unilateralmente seguir adelante
con el proyecto.

15. Por temor de que la desviacidn proyectada causara
dafios y perjuicios ambientales a los usos dentro del
curso?®, Nueva Jersey entabld juicio contra la ciudad y
el estado de Nueva York, invocando la jurisdiccion ori-
ginal del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, con
el objeto de vedar a Nueva York de seguir adelante con
el proyecto?*. Aunque el Tribunal Supremo autorizo a

% Véase, en general, R. C. Martin et al., River Basin Administra-
tion and the Delaware, Syracuse University Press (N.Y.), 1960.

20 El rfo Delaware desagua una superficie de 12.765 millas cua-
dradas.

1 Muys, op. cit. (nota 18 supra), pig. 118.

22 Los antecedentes del Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delawa-
re se analizan en Muys, pdgs. 118 y ss.

# Ejemplos de los usos dentro del curso son las pesquerias de ostras
estuarinas, las migraciones de especies anddromas, la navegacion y el
esparcimiento.

24 New Jersey c. New York (1931), United States Reports, vol. 283,
pdg. 336. El estado de Pensilvania pidid intervenir como tercero
(ibid., vol. 280, pég. 528), pero su peticion fue denegada (ibid.,
vol. 283, pig. 528).

Nueva York a llevar adelante sus planes, para amparar
los intereses aguas abajo, @) limitd la desviacidon de
aguas de la cuenca a un volumen que no perjudicara
considerablemente los usos de esparcimiento dentro del
curso o las pesquerias de ostras en la bahia de
Delaware?’; y b) ordeno la construccion de una central
de tratamiento de aguas servidas, asi como el tratamien-
to de los desechos industriales, en la principal fuente de
contaminacion en el estado de Nueva York, y exigié que
Nueva York mantuviera caudales minimos con la adi-
cién de agua de sus embalses?®.

16. En el fallo pronunciado por el tribunal, el Juez
Oliver Wendell Holmes expuso del siguiente modo los
principios generalmente aplicables, exposicion que des-
de entonces se ha convertido en un texto cldsico del
derecho interestatal de aguas de los Estados Unidos:

Un rio es algo mds que una conveniencia: es un tesoro. Brinda un
elemento indispensable para la vida que debe racionarse entre quienes
sobre él detentan poderes. Nueva York detenta el poder fisico de cor-
tar toda el agua dentro de su jurisdiccion. Sin embargo, es evidente
que no podria admitirse el ejercicio de esa potestad en detrimento de
los intereses de los estados del curso inferior. Por otra parte, tampoco
podria permitirse que Nueva Jersey exigiera a Nueva York que renun-
ciara a su potestad en forma absoluta, a fin de poder recibir sin dismi-
nucién el caudal del rio aguas abajo. Ambos estados tienen intereses
reales y considerables en el rio, intereses que deben reconciliarse de la
mejor manera posible. Las diferentes tradiciones y practicas en distin-
tos lugares del pais pueden conducir a resultados diversos, pero
siempre ha de ponerse empefio en obtener una distribucion equitativa,
sin caer en argumentos sofisticos acerca de férmulas. [...]*".

17. Las gestiones ulteriores encaminadas a formular
un plan general para la utilizacidon y aprovechamiento
del rio?*® culminaron en 1961 con la celebracion del
Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delaware entre los

35 Ibid., vol. 283, pdgs. 345 a 347. Respecto de la propuesta transfe-
rencia de aguas entre cuencas, el Tribunal dijo lo siguiente: «El trasla-
do de aguas a una cuenca distinta debe obviamente autorizarse a ve-
ces, pues de lo contrario se privaria a los estados del uso mds benefi-
¢ioso sélo por un formalismo. De hecho se lo ha autorizado reiteradas
veces y los estados interesados lo han efectuado.» [Ibid., pdg. 343, ci-
tando Missouri c. lllinois (1906), ibid., vol. 200, pag. 526; Wyoming
¢. Colorado (1922), ibid., vol. 259, pdg. 466; y Connecticut c. Mas-
sachusetts (1931), ibid., vol. 282, pag. 671.}

26 Jbid., vol. 283, pags. 346 y 347.

¥ Ibid., pags. 342 y 343.

2t Esas gestiones se describen en Muys, op.cit. (nota 18 supra),
pégs. 120 y ss. Entre los principales acontecimientos que llevaron a la
celebracion del Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delaware se conta-
ron los siguientes: a) el establecimiento de la Comisién Interestatal de
la Cuenca del Rio Delaware (INCODEL) mediante la sancidén, entre
1936 y 1939, de leyes reciprocas por parte de los cuatro estados de la
cuenca. La INCODEL, aunque se concentré fundamentalmente en el
control de la contaminacién, presenté a los estados de la cuenca un
proyecto de pacto en el cual se preveian un plan general de la cuenca y
una comision interestatal. Los estados rechazaron ese pacto; b) la pe-
ticién de la ciudad de Nueva York ante el Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos en 1952 con miras a obtener un aumento de las des-
viaciones autorizadas en virtud del fallo del Tribunal de 1931. Esa pe-
ticion se resolvié cuando el Tribunal homologé una transaccién entre
los estados, en 1954, New Jersey c. New York (1954), United States
Reports, vol. 347, pag. 995; c) devastacidn causada en la regién del
valle del Delaware por los huracanes «Connie» y «Diane» en julio
de 1955, que dio impetu a los esfuerzos de planificacion; d) el estable-
cimiento del Comité Consultivo de la Cuenca del Rio Delaware
(DRBAC), compuesto de los gobernadores de los cuatro estados
de la cuenca, asi como también de los alcaldes de Filadelfia y la ciu-
dad de Nueva York. El Comité, en iltima instancia, redactd el
pacto que luego se transformo en el Acuerdo relativo a la cuenca del
rio Delaware.
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cuatro estados de la cuenca y el gobierno federal?®. En el
articulo 1, seccién 1.3, del Acuerdo figuran las siguien-
tes determinaciones y expresiones de propdsitos:

a) Los recursos hidricos de la cuenca se ven afectados por un interés
de cardcter local, estatal, regional y nacional y su planificacion, con-
servacion, utilizacion, aprovechamiento, ordenacion y control, en el
marco de arreglos apropiados de cooperacion intergubernamental,
son los propdsitos declarados de las respectivas partes signatarias.

b) Los recursos hidricos de la cuenca estan sujetos al derecho y la
responsabilidad soberanos de las partes signatarias, y el objeto del
presente pacto es proveer el ejercicio conjunto de esas facultades de la
soberania en pro de los intereses comunes de los pueblos de la region.

¢) Los recursos hidricos de la cuenca tienen entre si una relacion
funcional y los usos de estos recursos son interdependientes. Por lo
tanto, es esencial que exista un organismo administrativo singular pa-
ra que haya una direccidn, vigilancia y coordinacidn eficaces y econd-
micas de los esfuerzos y programas de los gobiernos, en los planos
federal, estatal y local, y de la empresa privada.

d) [...] mediante una planificacion, programacion y ordenacion in-
tegrales podran lograrse unas economias y una eficiencia cada vez ma-
yores en la utilizacion y reutilizacion de los recursos hidricos.

¢) En general, los propositos del presente pacto son fomentar la
cortesia interestatal; eliminar las causas de controversia, presentes y
futuras; dar seguridad y amparo a las actividades existentes dentro de
los estados; alentar la planificacion, conservacion, utilizacion, apro-
vechamiento, ordenacién y control de los recursos hidricos de la cuen-
ca 'y proveer a su respecto; proveer a la planificacién y accién coopera-
tivas de las partes signatarias respecto de esos recursos hidricos; y apli-
car el principio de la igualdad y uniformidad de trato de todos los
usuarios del agua que tengan situacion similar y de todos los usuarios
de los servicios conexos, con independencia de los limites politicos es-
tablecidos.

18. En virtud del articulo 2 del Acuerdo se crea la Co-
mision de la Cuenca del Rio Delaware (DRBC), com-
puesta de los gobernadores de los estados signatarios y
de un comisionado que designara el Presidente de los
Estados Unidos y cuyo mandato coincidird con el man-
dato del Presidente®®. Los propdsitos y funciones gene-
rales de la Comisidn se enuncian en el articulo 3, seccion
3.1, a saber:

La Comisién formulard y ejecutara planes, politicas y proyectos
vinculados con los recursos hidricos de la cuenca. Adoptara y fomen-
tara politicas uniformes y coordinadas relativas a la conservacion, el
control, la utilizacion y la ordenacion del agua en la cuenca. Fomenta-
ra la planificacion, el aprovechamiento y la financiacién de proyectos
de recursos hidricos con arreglo a esos planes y politicas.

Las funciones generales de planificacion de la Comisién
se estipulan en la seccidn 3.2, en virtud de la cual ésta
formulard y aprobara:

a) Un plan integral, luego de consultar con los usuarios de aguas
y los organismos publicos interesados, para el aprovechamiento y la
utilizacion inmediatos y a largo plazo de los recursos hidricos de la
cuenca; {y]

b) Un programa [anual] de recursos hidricos, basado en el plan in-
tegral, que incluird una exposicion sistemdtica de la cantidad y la cali-
dad de las necesidades de recursos hidricos de la zona por servir
durante el periodo razonablemente previsible que la Comisién

% Ratificaciones de los estados: Delaware Code Annotated, secc.
10001; New Jersey Statutes Annotated, titulo 32: secc. 32: 11D-1
y ss.; McKinney’s Consolidated Laws of New York Annotated,
libro 10, secc. 21-07-01; Purdon’s Pennsylvania Statutes Annotated,
1949, titulo 32, secc. 815-101. Promulgacidn del gobierno federal: ley
de 27 de septiembre de 1961 (United States Statutes at Large, 1961,
vol. 75, pag. 688, Public Law 87-328), texto reproducido en Witmer,
op. cit. (nota 18 supra), pags. 95 y ss.

3¢ 1.os gobernadores, por lo comiin, son representados por suplen-
tes, conforme lo autoriza la seccidn 2.3. La Comisién se retine una vez
por mes y con mas frecuencia si las circunstancias lo exigen. La ges-
tion ordinaria de la Comisidn corre de cuenta de su plantilla. Véase
Muys, op.cit. (nota 18 supra), pag. 187.

determinare, manteniendo un equilibrio entre los proyectos pro-
puestos y en curso que fueren indispensables para atender a esas
necesidades, incluidos todos los proyectos publicos y privados que
afectaren a la cuenca, junto con una exposicion por separado de los
proyectos que la Comision tuviere previsto ejecutar en dicho periodo;

f...J2.

19. A fin de que pueda ejecutar el plan integral y el
programa de recursos hidricos, el articulo 3 confiere
amplias facultades a la DRBC??, incluidas facultades
para la distribucién del agua, la regulacion del uso, la
planificacion y construccién de proyectos, la investiga-
cidn, la reunion y publicacién de datos, la fijacién de
canones y la aprobacidn de proyectos. En particular, en
la seccidn 3.3 se faculta a la Comisién, «de conformidad
con la doctrina de la distribucidn equitativa, a asignar
las aguas de la cuenca a los [estados signatarios] y entre
ellos y a imponer las condiciones, obligaciones y requisi-
tos de dispensa pertinentes, con sujecion a las limita-
ciones [estipuladas] [...]»**. Ademads, en la seccidn 3.8 se
dispone que todo proyecto nuevo «que tuviere un efecto
considerable sobre los recursos hidricos de la cuenca»
debe ser aprobado por la Comisidn, que debe dar su
aprobacién «toda vez que comprobare y determinare
que ese proyecto no afectard ni contrariara conside-
rablemente los propdsitos del plan integral [...}»*.

20. En los articulos 4 a 10 se estipulan facultades es-
pecificas de la Comision vinculadas con el abastecimien-
to de agua, el control de la contaminacion, la proteccion
contra las anegaciones, la ordenaciéon de la cuenca
[incluida la conservacidn de los suelos, el fomento de sa-
nas practicas silvicolas y el ordenamiento de las especies
icticolas y silvestres), el esparcimiento, la generacidn
hidroeléctrica y la regulacion de tomas y desviaciones.

21. El Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delaware,
por ende, constituye un ejemplo til de un enfoque mo-
derno de planificacidn de la ordenacién de un curso de
agua interjurisdiccional, que incluye un dérgano admi-
nistrativo para su aplicacion. Un marco de referencia si-
milar para la planificacion de objetivos multiples y el
aprovechamiento integrado de un sistema de curso de
agua, esta vez en el plano internacional, se cred en 1972

*t En el articulo 13 se dan detalles sobre el contenido del plan y del
programa previstos en el articulo 3. En la seccién 13.2 se dice que la
Comisién aprobard anualmente un programa de recursos hidricos, te-
niendo en cuenta las necesidades «durante los seis afios siguientes u
otro periodo razonablemente previsible que la Comisiéon pudiere de-
terminar».

32 Véanse, también, el articulo 10, que autoriza a la Comision a «re-
gular y controlar las tomas y desviaciones de aguas superficiales y sub-
terraneas de la cuenca» (secc. 10.1), y el articulo 14, que autoriza a la
Comision a «formular y aplicar normas y reglamentos razonables pa-
ra dar efecto, ejecucion y aplicacion [al] pacto» (secc. 14.2 a).

33 Esta disposicidn flexible para la asignacion administrativa de las
aguas de la cuenca de conformidad con el principio de la distribucion
equitativa es un elemento singular del pacto. Véase Muys, op. cit. (no-
ta 18 supra), pdg. 149. Las facultades de asignacion de la DRBC, sin
embargo, estan limitadas por el fallo del Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos en el asunto New Jersey c. New York (1954) (véase nota
28 b supra). Véanse seccs. 3.3 a 3.5 del Acuerdo.

4 En dicha seccion se prevé, ademas, que las decisiones de la Comi-
sion podrdn por llevarse a conocimiento «de cualquier tribunal com-
petente». «La DRBC aplicé por primera vez su facultad de revision de
proyectos estipulada en la seccion 3.8 en agosto de 1962 al aprobar la
peticion de Filadelfia de ampliar sus obras de tratamiento de aguas
servidas del noreste. Posteriormente [a partir de 1971] ha examinado
mas de 1.400 proyectos para determinar si eran compatibles con el
plan integral» [Muys, op. cit. (nota 18 supra) pdg. 161].
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para el rio Senegal®*®. Los principales tributarios de ese
rio tienen sus nacientes en Guinea y en Mali y confluyen
cerca de Bakel, en Senegal. A partir de ese momento, el
rio forma el limite entre Senegal y Mauritania hasta que
desagua en el mar en Saint-Louis, Senegal. El caudal del
rio varia extraordinariamente segun las estaciones®, ra-
z4n por la cual los esfuerzos cooperativos de ordenacion
son tanto mads importantes para una utilizacién 6ptima
de los beneficios del rio por parte de todos los Estados
interesados.

22. El 11 de marzo de 1972 los Jefes de Estado de
Mali, Mauritania y el Senegal suscribieron la Conven-
cidn relativa al estatuto del rio Senegal (citada en ade-
lante como el «Estatuto») y la Convencion relativa al es-
tablecimiento de la Organizacion para el desarrollo del
rio Senegal (citada en adelante como «Convencion
OMVS»)*". Ambas convenciones fueron puestas a la fir-
ma del otro Estado de la cuenca®®, Guinea*®. El Estatuto
comienza declarando «rio internacional» al rio Senegal
y afirmando la voluntad de las partes contratantes de es-
tablecer estrechas relaciones de cooperacion, a fin de
lograr un aprovechamiento racional de los recursos del
rio Senegal. A continuacién enuncia los principios gene-
rales que han de regir los usos de los Estados miembros
para fines de navegacion y para fines distintos de la
navegacion. En el articulo 11 del Estatuto se prevé la
creacion de una organizacion para fiscalizar la aplica-
cién de sus disposiciones. Esta organizacion es el tema
de la Convencion OMVS.

23. El articulo 1 de esta Convencidn crea un organis-
mo llamado Organizacién para el desarrollo del rio Se-
negal (OMVS) y le encomienda; @) la aplicacidn general
del Estatuto; b) el fomento y la coordinacién de los es-
tudios y obras para el desarrollo de la cuenca del rio Se-
negal en los territorios de los Estados miembros de la
Organizacion; y ¢) cualquier otro cometido técnico o

3% Convencion relativa al estatuto de rio Senegal y Convencion rela-
tiva al establecimiento de la Organizacion para el desarrolio del rio Se-
negal (Convencion OMVS), suscritas ambas en Nouakchott, el 11 de
marzo de 1972 (véase Anexo 1, «Africa»). La Conferencia de los Jefes
de Estado y de Gobierno de la OMVS modificé ulteriormente esas dos
convenciones: la primera por la resolucion 6/75/C.C.E.G/MN.N
de 16 de diciembre de 1975, y la segunda por las resoluciones
6/C.C.E.G/ML.B, de 21 de diciembre de 1978, y 8/C.C.E.G./
S.SL, de 11 de diciembre de 1979, asi como también por la convencion
modificatoria de 17 de noviembre de 1975. Véase, en general, el exce-
lente examen de los tratados y la practica en virtud de éstos en T. Par-
nall y A. E. Utton, «The Senegal Valley Authority: A Unique Experi-
ment in International River Basin Planning», Indiana Law Journal,
Bloomington, vol. 5, 1975-1976, pdg. 235. Véase, también, Quoc-Lan
Nguyen, «Poderes de la Organizacion para la cuenca del rio Senegal»,
en Actas de la Reunion de Dakar (véase nota 8 d supra), pdg. 148.

3 «En Bakel [Senegal], el caudal varia al punto de que puede ser de
3.500 metros cubicos por segundo en septiembre y de 10 metros ctibi-
cos por segundo en mayo» Parnall y Utton [loc. cit. (nota 35 supra),
pdg. 237].

37 Aparentemente ambas convenciones entraron en vigor en fecha
posterior de ese mismo afio. Parnall y Utton dicen que los instrumen-
tos de ratificacion de las convenciones fueron depositados por Senegal
y Mauritania el 13 de octubre de 1972, y por Mali el 25 de noviembre
de 1972 [loc. cit. (nota 35 supra) pag. 238]. Para la historia de ambas
convenciones, incluido un debate sobre tratados anteriores, ibid.,
pags. 238 y 239.

3% En el presente texto se usa el término «cuenca» por conveniencia
en su sentido hidroldgico, sin ninguna connotacion juridica.

3 Véanse el articulo 15 del Estatuto y el articulo 21 de la Conven-
cién OMVS.

economico que los Estados miembros colectivamente
deseen conferirle*®. La Organizacién realiza sus activi-
dades por conducto de cuatro érganos, a saber: la Con-
ferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, que es el or-
gano supremo de la OMVS; el Consejo de Ministros; la
secretaria general; y la Comision Permanente de las
Aguas del Rio Senegal*'. Como la Conferencia se retine
ordinariamente una vez por afio, la labor de la OMVS
corre de cuenta principalmente del Consejo y de la
secretaria. Las decisiones de la Conferencia y del Conse-
jo son obligatorias para todos los Estados miembros
(arts. 5 y 8).

24. Al Consejo, que es el érgano de adopcion de deci-
siones de la OMVS, le compete en forma amplia la for-
mulacioén de la politica general aplicable a la ordenacion
del rio Senegal, €l aprovechamiento de sus recursos y las
modalidades de la cooperacidn entre los Estados intere-
sados. Tiene encomendada la determinacién de Ias
prioridades de los proyectos de aprovechamiento y, cosa
que es mas importante, de dar su previa aprobacion a
los programas de aprovechamiento que interesen a uno
o0 mas Estados miembros (art. 8). También se confiere al
Consejo la facultad de determinar las aportaciones de
los Estados miembros al presupuesto de la Organiza-
cion, gestionar la financiacién de proyectos y distribuir
la responsabilidad respectiva entre los Estados
miembros (ibid.). Todos los Estados miembros deben
asistir a las sesiones del Consejo, que se celebran dos ve-
ces al afio o cuando lo solicita un Estado miembro. Las
decisiones del Consejo s¢ adoptan por votaciéon undni-
me (art. 10).

25. El 6rgano ejecutivo de la OMVS es la secretaria. El
principal funcionario ejecutivo es un Alto Comisiona-
do, que es nombrado por mandatos cuadrienales reno-
vables por la Conferencia y que representa a la Organi-
zacién entre las sesiones del Consejo. El Alto Comi-
sionado representa, también, a la Organizacién y a los
Estados miembros en sus relaciones con las instituciones
internacionales de asistencia o los organismos de coope-
racidn bilaterales respecto del rio Senegal. En el ambito
de las facultades que el Consejo le ha delegado, puede
negociar en nombre de todos los Estados miembros de
la OMVS. Asimismo, le competen la labor de reunién
de datos relativos a la cuenca del rio Senegal en el terri-
torio de los Estados miembros; la presentacién al Con-
sejo de un programa conjunto de obras para el de-
sarrollo coordinado y el aprovechamiento racional de
los recursos de la cuenca; la ejecucion de estudios y tra-
bajos relacionados con las infraestructuras regionales
(art. 13); y el examen de las propuestas relativas al de-
sarrollo hidroagricola que formulen los Estados
miembros y la presentacion de esas propuestas al Conse-
jo acompafiadas por una evaluacidn por parte de la
Comision permanente (art. 14). Uno o mas Estados
miembros pueden encomendar también al Alto Comi-

“® Respecto de las facultades de la OMVS, véase, en general, Quoc-
Lan Nguyen, loc. cit. (nota 35 supra).

*t Quoc-Lan Nguyen menciona, también, un quinto érgano, el Co-
mité Interestatal para la Investigacion y el Desarrollo Agricola, es-
tablecido en virtud de una resolucidon del Consejo de Ministros en
1976. Este comité asesor tiene encomendado armonizar los programas
de investigacion y desarrollo agricolas de los Estados miembros (Joc.
cit., pag. 152).
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sionado la preparacién de estudios relativos a las obras
vinculadas con el aprovechamiento del rio y la vigilancia
de esas obras (ibid.).

26. La Comisién Permanente de las Aguas del Rio Se-
nelga, establecida por la convencion modificatoria de
1975, tiene encomendada la formulacion de los princi-
pios y procedimientos para la distribucion de las aguas
del rio Senegal entre los Estados interesados, asi como
también entre los sectores que utilizan esas aguas, a
saber, la industria, la agricultura y el transporte. La
Comision, que se compone de representantes de los
Estados miembros, prepara opiniones consultivas con
destino al Consejo de Ministros (art. 20).

27. Se ha dicho que el desarrollo de la cuenca del rio
Senegal por parte de la OMVS pasa por cuatro etapas:
reunion de datos; planificacion; ejecucidn; examen y
sintesis*>. Entre muchos otros logros significativos, la
OMYVS ha reunido y sintetizado datos, definido necesi-
dades y beneficios, establecido metas, gestionado la
financiacion de proyectos y ejecutado actividades signi-
ficativas de investigacién y planificacién, asi como
también de formulacion de proyectos*’. Sus amplias
responsabilidades y autoridad supranacional confieren
un cardcter singular a la OMVS entre los mecanismos
institucionales para el aprovechamiento y la ordena-
cién integrados de los recursos hidricos internacio-
nales*‘.

28. Los principios fundamentales y el marco institu-
cional creados por el Estatuto y la Convencién OMVS
representan, pues, un enfoque de planificacion avanza-
do y altamente desarrollado de la ordenacion de los re-
cursos hidricos internacionales. Este enfoque es un
ejemplo concreto y real del tipo de esquema de ordena-
cién de los cursos de aguas internacionales que se reco-
mienda en el informe de la Reunion Interregional de
Organizaciones Internacionales de Cuencas Fluviales
celebrada en Dakar, en 1981:

[...] atendiendo a la unidad hidroldgica de las cuencas hidrograficas,
era preferible que organizaciones reconocidas se encargaran a nivel de
toda una cuenca de elaborar y quizas realizar los programas de apro-
vechamiento; cuando esto no fuera viable, habria que establecer un
sistema de coordinacién entre los diversos organismos interesados*s.

4? Véase Parnall y Utton, loc. cit. (nota 35 supra), pag. 249.

43 Ibid., pags. 246 y ss. Entre los proyectos completados con el aus-
picio de la OMVS, Parnall y Utton citan, entre otros, una presa desti-
nada a contener la intrusion de aguas saladas en la region del delta.

“ Véase el examen de los arreglos institucionales, ibid., pdgs. 254
y ss.

45 Actas de la Reunion de Dakar. Véase nota 8 d supra, primera par-
te, pdrr. 28, conclusidon N.° 5. Véase también la conclusidn de Smith a
este respecto en su obra cldsica sobre el derecho de los cursos de agua
internacionales:

«El primer principio consiste en que todo sistema fluvial es, por
su naturaleza, una unidad fisica indivisible y, como tal, debiera
aprovecharse modo de producir el mayor beneficio posible a toda la
comunidad humana a la que sirve, con prescindencia de que esa co-
munidad esté o no dividida en dos o mds jurisdicciones politicas. Es
deber positivo de todo gobierno interesado cooperar en la medida
de sus posibilidades en la promocidn de ese aprovechamiento, aun-
que no se le puede pedir que ponga en peligro intereses vitales o que
sacrifique, sin una cabal indemnizacion y garantia de seguridad,
ningun otro interés suyo especifico, ya sea politico, estratégico o
econdmico, que el derecho internacional reconozca como legitimo.»
[Op. cit. (nota 8 g supra), pdgs. 150 y 151.]

B.—Relacién entre las reglas de procedimiento
y la doctrina de la utilizacion equitativa

29. El régimen del rio Senegal es, con todo, singular
entre los arreglos administrativos que se han establecido
para administrar los recursos hidricos internacionales o
facilitar la cooperacion entre los Estados interesados en
su uso y aprovechamiento*t, Mds importante aiin es la
circunstancia de que, si bien la mayoria de los grandes
sistemas de rios internacionales se han confiado a algu-
na modalidad de administracién institucional cooperati-
va, muchos son los cursos de agua internacionales que
no se han acogido a ese régimen. En suma, a mds de que
muchos arreglos institucionales vigentes u otros regime-
nes convencionales no contemplan el enfoque de planifi-
cacion representado por la legislacién de Wyoming, el
Acuerdo relativo a la cuenca del rio Delaware y la Con-
vencion OMVS, son numerosos los sistemas de cursos
de agua internacionales que no estan sujetos a un régi-
men de esa indole.

30. Esta situacion suele significar que las unicas nor-
mas que regulan la conducta de los Estados interesados
respecto de un sistema de un curso de agua internacional
son las normas de derecho internacional general relati-
vas a los cursos de agua internacionales. En esa normas
se pone el acento en la conducta de los Estados indivi-
duales y no en la ordenacioén y el aprovechamiento 6pti-
mos del sistema del curso de agua en su conjunto. Al
estipular las obligaciones minimas de los Estados, las
prescripciones normativas establecen el elemento medu-
lar de todo sistema de ordenacidén integrada de las cuen-
cas fluviales. Por esa razén son un ingrediente esencial
de esos regimenes. Por si solas, sin embargo, no cabe es-
perar que propicien una situacion de ordenacion éptima
y aprovechamiento integrado de un sistema de un curso
de agua internacional, esto es, una situacidon que genere
el maximo beneficio posible para todos los Estados inte-
resados.

31. Por otra parte, no debe subestimarse la posibilidad
de que los principios fundamentales del derecho moder-

¢ Para listas ilustrativas de esos arreglos y su andlisis, véanse el in-

forme suplementario del Secretario General sobre «Problemas juridi-
cos relativos a los usos de los cursos de agua internacionales para fines
distintos de la navegacidon», Anuario... 1974, vol. 1I (segunda parte),
pdags. 382 y ss., documento A/CN.4/274, parrs. 382 a 398; las Actas
de la Reunidn de Dakar (véase nota 8 d supra), tercera parte; Ely y
Wolman, loc. cit. (nota 8 a supra), pags. 125 a 133; Naciones Unidas,
Ordenacion de los recursos hidrdulicos internacionales: aspectos insti-
tucionales y juridicos, Recursos naturales/Serie del agua N.° | (N.° de
venta: S.75.11.A.2), anexo IV; y Parnall y Utton, loc. cit. (nota 35
supra), pags. 254 y ss.

Entre estos mecanismos administrativos se destacan, en Africa: la
Comisién de la cuenca del lago Chad, la Autoridad de la cuenca del
Niger (llamada antes Comision del rio Niger), la Comisién técnica
mixta permanente de las aguas del Nilo (Egipto y Suddn), la Organiza-
cidn para la administracion y desarrollo de la cuenca del rio Kagera;
en Ameérica: el Comité intergubernamental coordinador de los paises
de la cuenca del Plata, la Comisién mixta internacional (Estados Uni-
dos de América y Canadd), la Comision internacional de limites y
agua (Estados Unidos y México); en Asia: el Comité para la coordina-
cidn de las investigaciones de la cuenca del curso inferior del rio Me-
kong, la Comision permanente del Indo (India y Pakistdn), la Comi-
sion fluvial mixta (India y Bangladesh), la Comision del delta del rio
Helmand (Afganistdn e Irdn); en Europa: la Comision del Danubio, la
Comisidn internacional para la proteccién del Mosela contra la conta-
minacién, la Comisidn internacional para la proteccién del Rin contra
la contaminacién, la Comisién mixta finlandesa-soviética sobre la uti-
lizacién de los cursos de agua fronterizos.
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no sobre los cursos de agua internacionales permitan
lograr un equilibrio equitativo de los usos, las necesida-
des vy los intereses de los Estados interesados. La piedra
fundamental de este régimen normativo es el principio
de utilizacién equitativa, con arreglo al cual los Estados
tienen derecho a una participacidn razonable y equitati-
va en los usos y beneficios de las aguas de un curso de
agua internacional?’.

32. Lavirtud primordial de este principio es su flexibi-
lidad, que lo hace apropiado para aplicarlo a la amplia
diversidad de sistemas de cursos de agua internacionales
y de necesidades humanas que éstos atienden*®. Sin em-
bargo, este mismo atributo hace que el principio, por si
solo, sea de dificil aplicacidn unilateral por los Estados
interesados individualmente, esto es, la doctrina ob-
viamente no establece normas a priori que se puedan
aplicar universal y automadticamente respecto, por
ejemplo, del volumen de agua que un Estado puede des-
viar, de la calidad de agua a la que tiene derecho o de los
usos a que puede destinar un curso de agua interna-
cional. En cambio, depende de un equilibrio de los fac-
tores pertinentes en cada caso individual*?, tarea para la
cual es sumamente apropiado un mecanismo de arreglo
de controversias por terceros.

33. Por lo tanto, es posible que, en la ausencia de pro-
cedimientos que permitan a un Estado determinar su
participacidn equitativa de antemano y en consulta con
otros Estados interesados, la determinacion unilateral
por ese Estado de su participacion equitativa bien po-
dria ser impugnada por los otros Estados. La doctrina
de la utilizacidon equitativa obraria entonces sélo como
un control post hoc de la utilizacién por ese Estado del
curso de agua internacional en cuestiéon. En otras pa-
labras, en muchos casos unicamente se lograria una
asignacidn equitativa por conducto del proceso de opo-
sicidn de reclamaciones —y acaso el recurso, en ultima

47 Quizds la formulacién mds conocida de la doctrina de utilizacidn
equitativa sea la que figura en el articulo I'V de las Normas de Helsinki
sobre el uso de las aguas de los rios internacionales:

«Articulo IV
»Cada Estado de la cuenca tiene derecho, dentro de su territorio,
a una participacion equitativa y razonable en el producto de la utili-
zacién de las aguas de una cuenca hidrogréfica internacional.»
Estas normas, denominadas en adelante «Normas de Helsinki»,
fueron aprobadas por la Asociacion de Derecho Internacional en su
52.* Conferencia, celebrada en Helsinki en 1966; véase ILA, Report
of the Fifty-second Conference, Helsinki, 1966, Londres, 1967, pdgs.
484 y ss., texto reproducido parcialmente en Yearbook... 1974, vol. 11
(segunda parte), pdgs. 389 a 391, documento A/CN.4/274, pdrr. 405.
Para el analisis de la doctrina y los estudios que la sustentan, véanse el
tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348 (véase nota
8 c supra), parrs. 4] a 84; y el segundo informe del Relator Especial,
documento A/CN.4/399 y Add.1 y 2 (véase nota 2 supra), parrs. 75
a 178.

¢ En general, se reconoce la singularidad de cada curso de agua in-
ternacional, asi como de su contexto fisico y humano. Como han
sefialado Parnal y Utton, «cada cuenca posee sus variables economi-
cas, geogrdficas, ecoldgicas, culturales y politicas propias; ningin ré-
gimen completo de normas rigidas puede prever adecuadamente las
variables de cada cuenca». {Loc. cit. (nota 35 supra), pdg. 253.]

4 Véanse, por ejemplo, el asunto del Lago Lands (nota 63 infra), en
el cual el tribunal examind diversos factores al decidir que Francia
podia seguir adelante con su proyecto; el articulo V de las normas de
Helsinki (véase nota 47 supra), que contiene una lista ilustrativa de 11
factores que se han de considerar pertinentes; y el proyecto de
articulo 8, presentado por el anterior Relator Especial en su segundo
informe (véase nota 3 supra), en el cual se enumeran 11 factores que se
han de considerar pertinentes.

instancia, al arreglo de controversias por tercéros—,
que podria derivarse del uso del curso de agua por un
Estado.

34. Como ya se¢ ha visto, con todo, el enfoque moder-
no en la ordenacion de los recursos hidricos requiere
una planificacion ex ante de toda la cuenca, mds que un
ajuste de usos conflictivos ex post. Si bien las normas
del derecho internacional general no pueden lograr igual
situacién que la que se derivaria de un sistema de plani-
ficacion y ordenacidn de los recursos hidricos en toda la
cuenca, pueden, no obstante, avanzar mucho hacia la
consecucién de esa meta. Ello se debe a que la doctrina
de la utilizacion equitativa no existe en el vacio, sino que
forma parte de una estructura normativa que compren-
de los elementos procesales necesarios para su aplica-
cion. Los principios sustantivos y procesales, por ende,
constituyen un todo integrado.

35. En resumen, la generalidad y elasticidad mismas
del principio de utilizacidn equitativa requieren que se lo
complemente con un cuerpo de reglas de procedimiento
para su aplicacion. Sin esas reglas, un Estado a menudo
descubriria los limites de sus derechos sélo privando a
otro Estado de su parte equitativa, probablemente sin
intencién de hacerlo. No puede presumirse a la ligera
que la prictica de los Estados ha creado este estado de
cosas juridico, pues ello significaria que la norma de la
utilizacién equitativa, en efecto, hace nacer controver-
sias en lugar de evitarlas. No habria certidumbre juridi-
ca respecto del uso de los cursos de agua internacionales
por los Estados. En un estudio se ha dicho lo siguiente
respecto del resultado de una ausencia de procedimien-
tos para el suministro de datos e informacion y la notifi-
cacion, asi como también para la consulta:

[...] Con mucha frencuencia las controversias sobre derechos en los
rios internacionales se caracterizan por malentendidos, y hasta por

simple ignorancia, de circunstancias importantes acerca de la cuenca
hidrografica y de las necesidades de otros paises de la cuenca®®.

36. Sin embargo, como se vera infra, la practica de los
Estados da testimonio de la existencia de un comple-
mento procesal de la norma sustantiva de utilizacion
equitativa. Sin la participacion en los datos y en la infor-
macion y sin la notificacién previa de proyectos o
nuevos usos previstos, la doctrina de la utilizacién
equitativa seria de exiguo uso para los Estados en la pla-
nificacion de sus actividades en los cursos de agua y
serviria principalmente a los terceros que tuvieran
encomendado el arreglo de controversias. Por lo tanto:

Es razonable {...] que los requisitos procesales se consideren esen-
ciales para la distribucidn equitativa de los recursos hidricos. Revisten
particular importancia debido a la amplitud y flexibilidad de las fér-
mulas para la utilizacidn y apropiacién equitativas. En ausencia de
normas firmes y precisas de asignacidn, existe una necesidad relativa-
mente mayor de estipular los procedimientos de notificacién previa,
consuita y decisién. Esos elementos, en verdad, se encuentran habi-

tualmente en los convenios entre Estados limitrofes respecto de los
lagos y rios comunes®'.

37. Ademas, en el curso del tiempo la observancia por
los Estados de procedimientos relativos a la aplicacion
de la doctrina de la utilizacidn equitativa establecerd
cauces de comunicacién que, en ultima instancia,

s* Ely y Wolman, loc. cit. (nota 8 a supra), pag. 141.

51 Q. Schachter, Sharing the World’s Resources, New York,
Columbia University Press, 1977, pdg. 69.
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podrdn llevar a un sistema integrado de planificacion
y ordenacion de los cursos de agua internacionales. La
cooperacion entre los Estados interesados,

al principio, acaso no sea mas que el canje de datos reunidos indepen-
dientemente; ello podria ir seguido, sucesivamente, de la normaliza-
cion de los datos; de la reunidn conjunta de datos; del intercambio de
prondsticos de utilizacion de las aguas; del intercambio de planes; de
la planificacion comun de proyectos; de los acuerdos en una o mas de
las esferas de distribucion equitativa de los usos para el consumo, la
contaminacion de los cursos de agua, los procedimientos de arreglo de
controversias, etc.; por ultimo, cabria esperar que se concertaran
acuerdos de aprovechamiento de los recursos en un pais con finan-

ciacion mixta y para beneficio colectivo de varios paises, de admi-
nistraciéon coordinada de los servicios, etc.2.

38. En el capitulo siguiente del presente informe se so-
mete a la consideracion de la Comisién un proyecto de
articulo sobre la obligacion general de cooperar y una
serie de proyectos de articulos sobre las normas procesa-
les relativas a la utilizacidn de los cursos de agua inter-
nacionales.

32 Ely y Wolman, loc. cit., pags. 146 y 147.

CarpituLo III

Proyectos de articulos relativos a los principios generales de cooperacion y notificacion

39. En su segundo informe el Relator Especial presen-
t6 un cuadro general de las reglas de procedimiento y
examiné la forma de integrarlas mejor en el conjunto
del proyecto’?. Observo que los requisitos de procedi-
miento se vinculan tanto con los usos actuales como con
los nuevos usos, y sugirié que por lo menos una catego-
ria de situaciones relativas a los usos actuales podria
estar comprendida en el articulo 8 remitido al Comité de
Redaccion en 1984354,

40. Los arreglos nacionales € internacionales examina-
dos en el capitulo anterior demuestran que un régimen
que produzca beneficios Optimos para todas las jurisdic-
ciones que utilizan un curso de agua requiere una coope-
racion de buena fe y un proceso permanente de comuni-
cacion entre los Estados interesados. También se ha vis-
to que la norma basica que rige el uso de los cursos de
agua internacionales, la de la utilizacion equitativa, se
funda en la cooperacién de buena fe y la comunicacidon
entre los Estados interesados. Es cierto que los requisi-
tos de procedimiento conforme al derecho internacional
general no son tan refinados como los que imperan en
regimenes como el establecido por las convenciones re-
lativas al rio Senegal. A decir verdad, no pueden serlo,
debido a la diversidad de los cursos de agua interna-
cionales, asi como de las variables econdmicas, cultura-
les y politicas y de otras variables humanas. Con todo,
como se ha visto (parr. 33 supra), de poco serviria la
regla de utilizacién equitativa en ausencia de procedi-
mientos que como minimo permitieran a los Estados de-
terminar por anticipado si sus actos constituirdn o no
una violacién de esa regla.

41. La practica de los Estados, por lo tanto, revela un
reconocimiento de la necesidad de contar con un cuadro
de procedimientos relativos a la utilizacion de los cursos
de agua internacionales, que vaya desde el suministro de
datos e informacién (respecto tanto de los factores
hidrolégicos como de las necesidades de agua presentes
o proyectadas) hasta la notificacion de actividades pre-
vistas respecto de un curso de agua internacional que

33 Documento A/CN.4/399 y Add.l y 2 (véase nota 2 supra),
pdrrs. 189 a 197.

3¢ Ibid., pdrr. 194. El Comité de Redaccidn no ha podido todavia
examinar el proyecto de articulo 8, presentado por el anterior Relator
Especial, por falta de tiempo.

puedan afectar adversamente a otro Estado. Asimismo,
se reconoce en general que la cooperacion de buena fe
entre los Estados interesados es esencial para un fun-
cionamiento eficaz y sin tropiezos de estos procedimien-
tos y, con caracter mas general, para el aprovechamien-
to y la ordenacion de los cursos de agua internacionales
de toda una cuenca*. En las secciones siguientes del pre-
sente capitulo se examinardn las fuentes y posibles for-
mulaciones actuales de la mayor parte de las reglas de
procedimiento fundamentales vinculadas con los usos
de los cursos de agua internacionales para fines distintos
de la navegacidon. En un capitulo final del presente in-
forme se expondrd un analisis introductorio de los pro-
cedimientos adicionales que los especialistas en recursos
hidricos estiman de gran importancia para el aprovecha-
miento armonioso y eficiente de los sistemas de los cur-
sos de agua internacionales.

A.—Fl deber general de cooperar

42. La cooperacién de buena fe entre los Estados res-
pecto de la utilizacidn de un curso de agua internacional
es un fundamento esencial para el funcionamiento sin
tropiezos de otras reglas de procedimiento y, en iltima
instancia, para lograr y preservar una distribucion
equitativa de los usos y beneficios del curso de agua. En
los parrafos que figuran a continuacion se examinardn
ejemplos del amplio apoyo que sustenta a esta obliga-
cion general en la practica de los tratados, la jurispru-
dencia, las resoluciones de las organizaciones interna-
cionales y otros instrumentos juridicos internacionales.

1. CONVENIOS INTERNACIONALES

43. En muchos convenios internacionales relativos al
medio ambiente, en general, y a los cursos de agua, en
particular, se requiere la cooperacidn entre los Estados
partes®. Por ejempo, en el articulo 4 del Acta relativa a

s Véase, por ejemplo, el «primer principio» enunciado por Smith
(nota 45 supra).

56 Algunos de estos convenios se mencionan en el Anexo I, por
ejemplo: América: Tratado de 17 de enero de 1961 entre el Canadd y
los Estados Unidos de América relativo al aprovechamiento coopera-
tivo de los recursos hidrdulicos de la cuenca del rio Columbia, que
entr6 en vigor el 16 de septiembre de 1964; Acta de Santiago de 26 de

(Continda en la pdgina siguiente )
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la navegacion y la cooperacion econdomica entre los Es-
tados de la cuenca del rio Niger (Acta de Niamey)*’, los
Estados contratantes se comprometen a una estrecha co-
operacién respecto del estudio y la ejecucion de todo
proyecto que pueda tener un efecto apreciable sobre
ciertos elementos del régimen del rio, sus tributarios y
subtributarios, sus condiciones de navegabilidad, la
explotacidn agricola e industrial, las condiciones sanita-
rias de sus aguas y las caracteristicas bioldgicas de su
faunay flora. En el articulo 5 del mismo acuerdo se pre-
vé la creacién de una organizacion intergubernamental
para fomentar la cooperaciéon entre los Estados
riberefios*.

44. El Acuerdo de 1964 entre Polonia y la URSS relati-
vo a la utilizacién de los recursos hidrdulicos en las
aguas fronterizas*® dispone en el articulo 3 que el Acuer-
do tiene por objeto asegurar la cooperacion entre las
partes en las actividades econdmicas, cientificas y técni-
cas relativas a la utilizacidn de los recursos hidrdulicos
en las aguas fronterizas. En el articulo 5 las partes se
comprometen a coordinar todas las actividades que
puedan causar modificaciones en la situacidn existente
respecto de la utilizacién de los recursos hidrdulicos en
las aguas fronterizas, y el articulo 6 dispone que las par-
tes coordinaran los planes relativos al aprovechamiento
de los recursos hidrdulicos en las aguas fronterizas. En
los articulos 7 y 8 se dispone respecto de la cooperacién

(Continuacion de la nota 56 )

junio de 1971 sobre cuencas hidrologicas (Argentina y Chile), Acuer-
do de 22 de noviembre de 1978 entre los Estados Unidos de America y
el Canada relativo a la calidad del agua de los Grandes Lagos, que
entro en vigor en la misma fecha, Europa Acuerdo de 17 de julio de
1964 entre Poloma y la URSS relativo a la utihzacton de los recursos
hidraulicos en las aguas fronterizas, que entro en vigor el 16 de febrero
de 1965, Acuerdo de 23 de octubre de 1968 entre Bulgana y Turquia
relativo a la cooperacion en el uso de las aguas de los rios que atra-
viesan los territorios de ambos paises, que entro en vigor el 26 de oc-
tubre de 1970

Veanse tambien los muchos acuerdos internacitonales en los cuales
se establecen comisiones u otras formas de regimenes administrativos
para fomentar y facilitar la cooperacion entre los Estados partes (algu-
nos de estos organismos se mencionan en la nota 46 supra), por
ejemplo Acuerdo de 29 de abril de 1963 sobre la Comiston nterna-
cional para la proteccion del Rin contra la contammacion (Suiza,
Francia, Republica Federal de Alemama, Luxemburgo y los Paises
Bajos), que entro en vigor el 1 ° de mayo de 1965 (Naciones Unidas,
Recueil des Traites, vol 994, pag 3), Acuerdo de 27 de febrero de
1968 entre Checoslovaquia y Hungria relativo a la creacion de una ad-
munistracion fluvial en el tramo del Danubio comprendido entre Raij-
ka y Gonyu, que entro en vigor en la misma fecha (1bid , vol 640,
pag 49), Acuerdo de 12 de julio de 1971 entre Bulgaria y Grecia relati-
vo a la creacion de una comisidén greco-bulgara para la cooperacion
entre los dos paises en la esfera de la energia electrica y de la utiliza-
cion de los r1os que atraviesan sus territorios, que entro en vigor en la
misma fecha [véase Anuario 1974, vol 1l (segunda parte), pag 346,
documento A/CN 4/274, parr 306]

57 Aprobada el 26 de octubre de 1963 en la Conferencia de los Esta-
dos riberefios del rno Niger, sus tributarios y subtributarios (Niamey,
24 a 26 de octubre de 1963), entro en vigor el 1 ° de febrero de 1966
(véase Anexo I, «Africa») Las partes eran el Alto Volta, Camerun,
Costa de Marfil, Chad, Dahomey, Guinea, Mali, el Niger y Nigeria
Resumudo en Anuario 1974, vol 1I (segunda parte), pdg 314, do-
cumento A/CN 4/274, parrs 40 a 44

¢ El articulo 5 estipula, ademas que a la orgamizacion se le enco-
mendard la tarea de alentar, fomentar y coordinar los estudios y
programas relativos al aprovechamiento de los recursos de la cuenca
del rio Niger

s Entré en vigor el 16 de febrero de 1965 (vease Anexo I,
«Europa»), resumido en Anuario 1974, vol 1l (segunda parte),
pag 342, documento A/CN 4/274, parrs 273 y 274

relativa, entre otras cosas, a los proyectos de aguas y a
un canje regular de datos e informacion.

45. En el Convenio de 1962 relativo a la proteccion de
las aguas del lago Lemdn contra la contaminacion®®,
Francia y Suiza convienen en colaborar estrechamente a
fin de proteger contra la contaminacidn las aguas del la-
go Leman y las de su emisario hasta la salida de éste del
territorio suizo, incluidas las aguas superficiales y sub-
terraneas de sus afluentes en la medida en que éstos
contribuyan a contaminar las aguas en cuestién (art. 1).
El Convenio establece también una comisién interna-
cional facultada para realizar investigaciones, recomen-
dar a las partes las medidas que deban adoptarse respec-
to de la contaminacién actual o futura y preparar
proyectos de normas relativas a la salubridad de las
aguas del lago Lemadn (arts. 2 a 4).

46. El Convenio entre los Estados Unidos de América
y México sobre cooperacidn para la proteccion y mejo-
ramiento del medio ambiente en la zona fronteriza,
de 1983%', es un ejemplo de tratado marco que
comprende los recursos hidricos fronterizos. En el ar-
ticulo 1 de dicho Convenio se dispone que las partes
acuerdan cooperar en el campo de la proteccion ambiental en la zona
fronteriza sobre la base de 1gualdad, reciprocidad y beneficio mutuo
Los objetivos del presente Convenio son establecer las bases para la

cooperacion entre las Partes en la proteccion, mejoramiento y conser-
vacion del medio ambiente y los problemas que lo afectan [ ]

Las partes se comprometen en el articulo 2 a cooperar
«en la solucidn de problemas ambientales de interés co-
mun en la zona fronteriza, de conformidad con las dis-
posiciones de este Convenio». El anexo I del Convenio
se refiere a la contaminacion de un curso de agua trans-
fronterizo que fluye entre Tijuana, en México, y
San Diego, en los Estados Unidos. En el articulo 1 del
anexo I se dispone, en parte, que

[ ] los Estados Unidos de America y los Estados Umdos Mexicanos
convienen en cooperar de conformidad con su legislacion nacional vi-
gente a fin de prever y considerar los efectos y consecuencias que las
obras proyectadas puedan tener sobre las condiciones ambientales en
la zona de Tijuana-San Diego y, de ser necesario, en acordar una de-
terminacion de las medidas necesarias para preservar las condiciones
ambientales y los procesos ecologicos

47. Por ultimo, cabe recordar que la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, de 1982¢2,
contiene una obligacién amplia de cooperacion respecto
del medio ambiente marino. En particular, el articulo
197 dispone:

Articulo 197 —Cooperacion en el plano mundial o regional

Los Estados cooperaran en el plano mundial y, cuando proceda, en
el plano regional, directamente o por conducto de las orgamizaciones
mternacionales competentes, en la formulacion y elaboracion de
reglas y estandares, ast como de practicas y procedimientos recomen-
dados, de caracter internacional, que sean compatibles con la presente
Convencion, para la proteccion y preservacion del medio marino,
temendo en cuenta las caracteristicas propias de cada region

¢ Entro en vigor el 1 ° de noviembre de 1963 (vease Anexo I,
«Europa»), resumido en Anuario 1974, vol 1I (segunda parte),
pags 334y 335, documento A/CN 4/274, parrs 202 a 205

¢ Firmado en La Paz (Mexico), el 14 de agosto de 1983, entro en vi-
gor el 16 de febrero de 1984, vease International Legal Materials,
Washington (D C ), vol 22, 1983, pag 1025, Mexico, Diario Oficial,
22 de marzo de 1984, t CCCLXXIII, N ° 15, pdg 5

$2 Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, vol XVII (publicacion de las Na-
ciones Umdas, N° de venta S84V 3), pag 155, documento
A/CONF 62/122
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Los articulos siguientes disponen, entre otras cosas,
sobre la notificacidn de dafios en el medio ambiente,
planes de emergencia contra la contaminacién, inter-
cambio de informacidén y datos, y la cooperacion en el
establecimiento de criterios cientificos para la reglamen-
tacion (arts. 198 a 201).

2. DECISIONES DE TRIBUNALES INTERNACIONALES

48. La sentencia del tribunal arbitral en el asunto del
Lago Lands®® esta llena de afirmaciones que confirman
en términos generales la obligacion de cooperar con res-
pecto a los cursos de agua internacionales. Como ese
asunto fue examinado ampliamente en el segundo infor-
me del Relator Especial®, sélo se citardn aqui algunos
pasajes de la sentencia:

[...] la practica internacional [...} [se limita] a obligar a los Estados a
que celebren negociaciones para llegar a un acuerdo, pero sin subordi-
nar a la conclusion de éste el ejercicio de sus soberanias respectivas.
[...] de todas formas, la realidad de las obligaciones asi aceptadas es
inatacable, y puede ser sancionada en caso de, por ejemplo, ruptura
injustificada de las conversaciones, aplazamientos anormales, inob-
servancia de los procedimientos previstos, negativa sistematica a to-
mar en consideracidn las propuestas o los intereses de la otra parte, y,
mads generalmente, en caso de infraccion de las reglas de la buena fe®*.

[...]

[...] hoy dfa los Estados tienen plena conciencia de la importancia de
los intereses contradictorios, que pone en tela de juicio el aprovecha-
miento industrial de los rios internacionales, y de la necesidad de con-
ciliarlos mediante concesiones mutuas. El unico medio de llegar a
transacciones de interés es la conclusion de acuerdos, partiendo de una
base cada vez mds amplia. La prdctica internacional refleja la convic-
cién de que los Estados deben tratar de concluir tales acuerdos; habria
asi una obligacién de aceptar de buena fe todas las conversaciones
que, con una amplia confrontacion de intereses unida a la buena vo-
luntad reciproca, deben ponerlos en condiciones dptimas de concluir
acuerdos [...]°.

49. En los casos que implican una delimitacion mariti-
ma, un sector en ¢l que intervienen consideraciones and-
logas de asignacién de recursos naturales, la CIJ ha
subrayado que los Estados tienen obligacién de resolver
sus controversias cooperando mediante negociaciones
de buena fe encaminadas a lograr un resultado equitati-
vo. En los asuntos de la Plataforma continental del mar
del Norte", la Corte dijo lo siguiente con respecto a los
«principios y normas de derecho» que eran aplicables a
la delimitacidn de la plataforma continental en cuestion:
[...] esos principios [son] que la delimitacion debe hacerse mediante un
acuerdo entre los Estados interesados, y que debe llegarse a ese acuer-

do con arreglo a principios equitativos. Sobre la base de preceptos
muy generales de justicia y buena fe, son pertinentes aquf las normas

¢ Texto original francés en Naciones Unidas, Recueil des sentences
arbitrales, vol. XII (N.° de venta: 63.V.3), pdgs. 281 yfss.; reproduci-
do parcialmente en Anuario... 1974, vol. Il (segunda parte), pdgs. 206
y ss., documento A/5409, pdrrs. 1055 a 1068.

¢ Documento A/CN.4/399 y Add.l y 2 (véase nota 2 supra),
pdrrs. 111 a 124,

¢ Al respecto, el tribunal arbitral citd el asunto de Tacna-Arica
[Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 11 (N.° de ven-
ta: 1949.V.1), pags. 921 y ss.], y el asunto del Trdfico ferroviario entre
Lituania y Polonia (C.P.J.1., serie A/B, N.° 42, pdg. 108). El pasaje
citado es del parrafo 11 (tercer apartado) de la sentencia [Anuario...
1974, vol. 1I (segunda parte), pdgs. 208 y 209, documento A/5409,
parr. 1065].

s¢ Pdrrafo 13 (primer apartado) de la sentencia (Anuario...,
pdrr. 1066).
7 Republica Federal de Alemania c¢. Dinamarca, y Repiiblica Fede-

ral de Alemania c. Paises Bajos, fallo de 20 de febrero de 1969, C.I.J.
Recueil 1969, pég. 3.

de derecho concretas que rigen la delimitacion de plataformas conti-
nentales adyacentes [...]*%.

La Corte siguié diciendo que las

partes estdn obligadas a entablar negociaciones a fin de lograr un
acuerdo y no simplemente a proceder a una negociacién formal como
una especie de condicién previa para la aplicacion automdtica de un
determinado método de delimitacidn a falta de acuerdo [...]*%.

y que

la obligacidn de negociar [...] constituye simplemente una aplicacién
especial de un principio en que se basan todas las relaciones interna-
cionales y que, ademds, estd reconocido en el Articulo 33 de la Carta
de las Naciones Unidas como uno de los métodos de solucién pacifica
de controversias internacionales [...]7°.

50. También el asunto de la Competencia en mate-
ria de pesquerias (Reino Unido c. Islandia)’' que im-
plicaba un asunto quizd ain mds parecido a la
asignacion de cursos de aguas internacionales, la Corte
habld de la «obligacion de tener en cuenta los derechos
de otros Estados y las necesidades de la conservacion»’?.
La Corte inst6 a las partes «a realizar sus negociaciones
en forma que, cada una, de buena fue, tenga
razonablemente en cuenta los derechos de la otra [...] a
fin de llegar a un reparto equitativo de los recursos pes-
queros, basado en los datos de la situacion local»’3.

3. DECLARACIONES Y RESOLUCIONES
APROBADAS POR ORGANIZACIONES, CONFERENCIAS
Y REUNIONES INTERGUBERNAMENTALES

51. Los Estados han reconocido repetidamente, en las
Naciones Unidas y en varias conferencias internaciona-
les, la importancia de la cooperacion con respecto a los
cursos de agua internacionales y a otros recursos natura-
les comunes”™. Asi, en la Carta de Derechos y Deberes

¢ Ibid., pégs. 46 y 47, pérr. 85.

¢ Ibid., pag. 47, pdrr. 85.

7 Ibid., parr. 86.

’* Fondo, fallo de 25 de julio de 1974, C.1.J. Recueil 1974, pég. 3.

2 Ibid., pag. 31, parr. 71.

s Ibid., pag. 33, pdrr. 78.

™ Ademds de los instrumentos mencionados en el texto, véanse
a) seccidon 5 (Medio ambiente) del capitulo «Cooperacién en mate-
ria de economia, ciencia y tecnologia, y medio ambiente» del Acta Fi-
nal de Helsinki adoptada el 1.° de agosto de 1975 [Acta Final de la
Conferencia sobre la seguridad y la cooperacion en Europa, Helsinki,
1975 (impresa en Suiza, Imprimeries Réunies, Lausana)]; b) los «Prin-
cipios relativos a la contaminacion transfronteriza», recomendacién C
(74) 224 aprobada por el Consejo de la OCDE, el 14 de noviembre de
1974 (OCDE, L’OCDE et I’environnement, Paris, 1986, pdg. 163);
¢) los «Principios de conducta en el campo del medio ambiente para
orientar a los Estados en la conservacidn y la utilizacion armoniosa de
los recursos naturales compartidos por dos o mds Estados», decisién
6/4 adoptada por el Consejo de Administraccion del PNUMA el 19 de
mayo de 1978 (PNUMA, Derecho Ambiental, Lineas Directrices y
Principios, N.° 2, Recursos naturales compartidos, Nairobi, 1978);
d) el Acta de Asuncidn sobre el aprovechamiento de los rios interna-
cionales, aprobada por los ministros de relaciones exteriores de los
paises de la cuenca del Plata (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y
Uruguay) en su cuarta reunién celebrada del 1.° al 3 de junio de 1971
[OEA, Rios y Lagos Internacionales (Utilizacion para fines agricolas e
industriales), 4.* ed. rev. (OEA/Ser.1/V1, C1J-75 Rev.2), Washington
(D.C), 1971, pdgs. 183 a 186; pasajes en Anuario... 1974, vol. II (se-
gunda parte), pags. 350 y 351, documento A/CN.4/274, pérr. 326];
e) los acuerdos concluidos por la Argentina con Chile: Acta de San-
tiago el 26 de junio de 1971 sobre cuencas hidroldgicas (véase Anexo I,
«América»); con el Uruguay: Declaracién de Buenos Aires de 9 de ju-
lio de 1971 sobre recursos hidraulicos [véase Anuario... 1974, vol. 11
(segunda parte), pdg. 352, documento A/CN.4/274, pdrr. 328]; con
Bolivia: Acta de Buenos Aires de 12 de julio de 1971 sobre cuencas
hidroldgicas (ibid., pdrr. 329).

(Continua en la pagina siguenie )
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Econodmicos de los Estados’ se insta a la cooperacién
entre los Estados con respecto a los recursos naturales
compartidos en general, como sigue:

Articulo 3

En la explotacion de los recursos naturales compartidos entre dos o
mds paises, cada Estado debe cooperar sobre la base de un sistema de
informacion y consulta previa con el objeto de obtener una dptima
utilizacidn de los mismos que no cause dafios a los legitimos intereses
de los otros.

Un Relator Especial anterior llegé la conclusién de que
«el enunciado de esta disposicion abarca claramente los
cursos de agua internacionales»’¢, proposicién que fue
evidentemente aceptada por la Comision™.

52. La Asamblea General traté la misma cuestidon en
sus resoluciones 2995 (XXVII), de 15 de diciembre
de 1972, sobre cooperacidn entre los Estados en el cam-
po del medio ambiente, y 3129 (XXVIII), de 13 de di-
ciembre de 1973, sobre cooperacion en el campo del me-
dio ambiente en materia de recursos naturales comparti-
dos por dos o mds Estados. A modo de ilustracién, en el
preambulo de la primera se establece que «en el ejerci-
cio de la soberania sobre sus recursos naturales, los Es-
tados deben buscar, por medio de una efectiva coopera-
cion bilateral y multilateral o de mecanismos regionales,
preservar y mejorar el medio ambiente». Y en el parrafo
dispositivo 2 de la segunda resolucion se establece que:
«cooperacion entre paises que compartan [...] recursos
naturales [comunes a dos o mas Estados] y estén intere-

(Continuacion de la nota 74 )

La obligacidn de cooperar se formula de manera mads general en el
cuarto principio de la Declaracion sobre los principios de derecho in-
ternacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
[resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de
1970, anexo], como sigue:

«Los Estados tienen el deber de cooperar entre si, independiente-
mente de las diferencias en sus sistemas politicos, econdmicos y so-
ciales, en las diversas esferas de las relaciones internacionales, a fin
de mantener la paz y la seguridad internacionales y de promover la
estabilidad y el progreso de la economia mundial, el bienestar gene-
ral de las naciones y la cooperacion internacional libre de toda
discriminacion basada en esas diferencias.

»A este fin:

»a) Los Estados deben cooperar con otros Estados en el manteni-
miento de la paz y la seguridad internacionales;

»b) Los Estados deben cooperar para promover el respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos y la efectividad de tales derechos y libertades, y para
eliminar todas las formas de discriminacidn racial y todas las for-
mas de intolerancia religiosa;

»c) Los Estados deben conducir sus relaciones internacionales en
las esferas econdmica, social, cultural, técnica y comercial, de con-
formidad con los principios de la igualdad soberana y la no inter-
vencion;

»d) Los Estados Miembros de las Naciones Unidas tienen el de-
ber de adoptar medidas, conjunta o separadamente, en cooperacién
con las Naciones Unidas, de conformidad con las disposiciones per-
tinentes de la Carta.

»Los Estados deben cooperar en las esferas econdmica, social y
cultural, asi como la esfera de la ciencia y la tecnologia, y promover
el progreso de la cultura y la ensefianza en el mundo. Los Estados
deben cooperar para promover el crecimiento econémico en todo el
mundo, particularmente en los paises en desarrollo.»

s Resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea General, de 12 de di-
ciembre de 1974.

s Véase el primer informe del Sr. Schwebel, Anuario... 1979, vol.
II (primera parte), pag. 175, documento A/CN.4/320, pdrr. 112,

77 Véase el articulo 5 (Uso de aguas que constituyen un recurso na-
tural compartido) aprobado provisionalmente por la Comisién en
1980 (parrafo 2 supra).

sados en su explotacion debe desarrollarse sobre la base
de un sistema de informacién y de consultas previas, en
el marco de las relaciones normales que existan entre
ellos».

53. La cuestién de la cooperacion en la utilizacion de
recursos hidricos comunes y en la esfera de la proteccién
del medio ambiente fue tratada también en la Declara-
cion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, de 1972 (Declaracién de Estocolmo)’®,
en cuyo Principio 24 se establece lo siguiente:

Principio 24

Todos los paises, grandes o pequeiios, deben ocuparse con espiritu
de cooperacion y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales
relativas a la proteccion y mejoramiento del medio. Es indispensable
cooperar, mediante acuerdos multilaterales o bilaterales o por otros
medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y eliminar eficaz-
mente los efectos perjudiciales que las actividades que se realicen en
cualquier esfera puedan tener para el medio, teniendo en cuenta debi-
damente la soberania y los intereses de todos los Estados.

En el Plan de Accion para el Medio Humano™ aproba-
do en la misma Conferencia, se establece expresamente,
en su recomendacion 51, la cooperacion con respecto a
los cursos de agua internacionales. En el pdrrafo inicial
de la recomendacion 51 se dispone lo siguiente:

Se recomienda que los gobiernos interesados estudien la posibilidad
de establecer comisiones internacionales de cuencas hidrogréficas u
otro mecanismo adecuado para la colaboracion entre los Estados inte-
resados cuando se trate de recursos hidrdulicos comunes a mds de una
jurisdiccion.

54. En el Plan de Accidn de Mar del Plata, adoptado
en 1977 por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Agua®®, se encuentran varias recomendaciones
relativas a la cooperacion regional e internacional con
respecto a la utilizacion y el desarrollo de los cursos
de agua internacionales. Por ejemplo, en la recomenda-
cién 90 se establece:

90. Cuando existan recursos hidricos compartidos, es necesario que
los Estados cooperen, en reconocimiento de la creciente interdepen-
dencia en materia economica, ambiental y geogrdfica a través de las
fronteras internacionales. De conformidad con los principios de la
Carta de las Naciones Unidas y del derecho internacional, tal coopera-
cién deberd realizarse sobre la base de la igualdad, soberania e integri-
dad territorial de todos los Estados, y teniendo debidamente en cuenta
los principios expresados, entre otros, en el Principio 21 de la Declara-
cion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano?®'.

Y la recomendacidon 84 dice:

84. En el caso de los recursos hidricos compartidos, es necesaria una
accion cooperativa a fin de producir datos adecuados en los que se

¢ Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacidn de las Na-
ciones Unidas, N.° de venta: S.73.11.A.14 y correccidn) primera parte,
cap. 1.

» Ibid., cap. 11.

# Véase nota 8 e supra.

*t El Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo dispone:

«Principio 21

»De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los
principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho
soberano de explotar sus propios recursos en aplicacién de su pro-
pia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades
que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccidn o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de
toda jurisdiccién nacional.» (Véase nota 78 supra.)
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pueda basar la futura ordenacion y de preparar las instituciones y
acuerdos adecuados para un desarrollo coordinado®?

55. Recientemente, la decisién 1(42) sobre «Principios
relativos a la cooperacidn en la esfera de las aguas trans-
fronterizas», adoptada por la Comisién Econdmica pa-
ra Europa el 10 de abril de 1987%3, ha venido a sumarse a
la serie de declaraciones y resoluciones de organiza-
ciones internacionales. Los siguientes pasajes son una
muestra de la orientacion de los principios:

Generalidades

1 [ ]cada Estado tiene el derecho soberano a disponer de sus
propios recursos hidricos con arreglo a su politica nacional y debe,
con amimo de cooperacion, adoptar medidas para que las actividades
que se realicen en su territorio no causen dafio al medio de otros Esta-
dos ni1 al de zonas situadas mas alla de los hmites de su jurisdiccion na-
cional

[ ]

Cooperacion

2 La mejor manera de controlar los efectos transfronterizos de
los fenomenos naturales y de las actividades humanas en las aguas
transfronterizas es mediante los esfuerzos concertados de los paises 1n-
mediatamente 1nteresados Por consiguiente, deberia establecerse
entre paises riberefios una cooperacion lo mas practica posible que lle-
ve a un intercambio constante y completo de informacion, a consultas
periodicas y a decisiones concernientes a cuestiones de 1nteres mutuo

[

4. EsTUDIOS REALIZADOS POR ORGANIZACIONES
INTERGUBERNAMENTALES Y NO GUBERNAMENTALES

56. La importancia de la cooperacion entre los Esta-
dos en materia de utilizacién y aprovechamiento de los
cursos de agua ternacionales ha sido reconocida tam-
bién en numerosos estudios realizados por organiza-
ciones Intergubernamentales y no gubernamentales®:.
Asi, la importancia de la cooperacion entre los Estados
respecto a la eficacia de las normas de procedimiento y
de otro tipo relativas a los cursos de agua internaciona-
les ha sido expresamente reconocida en las Normas
sobre la contaminacion del agua en una cuenca
hidrogrdfica internacional, aprobadas por la Asociacién
de Derecho Internacional en su 60.* Conferencia, ce-
lebrada en Montreal en 1982%%. En el articulo 4 de esas
Normas se establece:

Articulo 4

A fin de dar cumplimiento a las disposiciones de los presentes ar-
ticulos, los Estados cooperaran con los demas Estados interesados

57. De modo similar, en los proyectos revisados de
propuestas sobre el derecho de los rios internacionales
examinados en 1973 por un subcomité del Comité Juri-

82 Veanse tambien la resolucion VI sobre cooperacion tecnica entre
paises en desarrollo en lo relativo al agua, la resolucion VII sobre co-
misiones de cuencas fluviales, y la resolucion VIII sobre arreglos insti-
tucionales para la cooperacion internacional en el sector de los recur-
sos hidricos, aprobadas por la misma Conferencia (vease nota 8 e
Supra)

8 Vease el informe anual de la CEPE (28 de abril de 1986-10 de
abnl de 1987), Documentos Oficiales del Consejo Economico y So-
cial, 1987, Suplemento N ° 13 (E/1987/33-E/ECE/1148) (en ingles y
frances solamente), pdgs 73 y ss

8 Veanse en general los estudios mencionados en Anuario 1974,
vol 1II (segunda parte), pags 211 y ss , documento A/5409, parrs
1069 a 1113, y pags 368 y ss, documento A/CN 4/274, parrs 364
a 381, y pags 387 y ss, parrs 399 a 409

8 ILA, Report of the Sixtieth Conference, Montreal, 1982,
Londres, 1983, pags 535y ss

dico Consultivo Asidtico-Africano®®, la propuesta [V
dispone:

1 Todos los Estados riberefios de la cuenca actuaran de buena fe
en el ejercicio de sus derechos sobre las aguas de una cuenca hidrogra-

fica internactonal de conformidad con los principios que rigen las rela-
ciones de buena vecindad

Una enérgica afirmacién de la importancia de la coope-
racion relativa a los recursos hidricos internacionales,
debido a las propiedades fisicas del agua, puede verse en
el principio XII de la Carta Europea del Agua®”:

XII  Elaguano tiene fronteras Es un recurso comun que precisa co-
operacion internacional

58. El Instituto de Derecho Internacional aprobd, en
el periodo de sesiones que celebré en Salzburgo en 1961,
una resolucién sobre ¢l «Uso de las aguas internaciona-
les no maritimas (excluida la navegacion)»®®, en cuyo
preambulo se declara, en otras cosas, que «existe un in-
terés comun en ¢l uso maximo de los recursos naturales
disponibles» y que, «en el uso de las aguas que interesan
a varios Estados, cada uno de ellos puede obtener, por
medio de consultas, de planes establecidos en comiin y
de concesiones reciprocas, los beneficios de un apro-
vechamiento mds racional de una riqueza natural». En
el periodo de sesiones que celebré en Atenas en 1979, el
Instituto aprobo una resolucidn titulada «La contami-
nacion de rios y lagos y el derecho internacional»®®, con
arreglo a la cual los Estados tienen obligacion de coope-
rar «de buena fe con los otros Estados interesados»
(art. IV, b). Seguidamente, en la resolucion se establece
que los Estados han de cumplir esa obligacion, en parti-
cular, proporcionando datos relativos a la contamina-
cidn, notificando por adelantado las actividades que
puedan contaminar, y consultdndose respecto de los
problemas reales o potenciales de contaminacion trans-
fronteriza (art. VII).

5. ARTICULO PROPUESTO

59. En vista del amplio reconocimiento de la obliga-
cion de los Estados de cooperar en sus relaciones con
respecto a los recursos naturales comunes en general, y a
los cursos de agua internacionales en particular, asi co-
mo de la necesidad de dicha cooperacion para el logro
del aprovechamiento y la asignacién optimos de los re-
cursos de agua dulce internacionales, se¢ presenta a la
consideracion de la Comisién el siguiente articulo 10,
como fundamento de los articulos sucesivos sobre nor-

# Para el texto de las propuestas y los comentarios del Relator del
Subcomite, vease Comite Juridico Consultivo Asiatico-Africano, Re-
port of the Fourteenth Session held in New Delhi (10 a 18 de enero de
1973), Nueva Delhi, pags 99 y ss , texto reproducido en Anuario
1974 , vol II (segunda parte), pags 368 y ss, documento
A/CN 4/274, parr 367

87 Aprobada por la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa el
28 de abril de 1967 [recomendacion 493 (1967)] y por el Comite de Mi-
nistros del Consejo de Europa el 26 de mayo de 1967 [resolucion
(67) 10], texto reproducido en Anuario 1974, vol 11 (segunda
parte), pags 372 y ss , documento A/CN 4/274, parr 373

8 Annuaire de ’'Institut de droit international, 1961, vol 49, to-
mo II, pags 370 a 373, texto reproducido en Anuario 1974, vol 11
(segunda parte), pag 214, documento A/5049, parr 1076

* Annuaire de I’Institut de droit international, 1979, vol 58, to-
mo II, pags 196 y ss , texto reproducido en el tercer informe del Sr
Schwebel, documento A/CN 4/348 (vease nota 8 ¢ supra), parr 259
Las disposiciones de esta resolucion sobre las modalidades de la co-
operacion figuran en el parrafo 105 infra
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mas de procedimiento. Se propone que sea el primer
articulo del capitulo III del proyecto. También se inclu-
ye seguidamente, con fines de organizacion, un encabe-
zamiento para ese capitulo, aunque el presente informe
no contenga todos los proyectos de articulos propuestos
para su inclusién en ese capitulo.

Carituro 111

PRINCIPIOS GENERALES DE COOPERACION NOTIFICACION
Y SUMINISTRO DE DATOS E INFORMACION

Articulo 10.—Obligacion general de cooperar

Todos los Estados cooperaran de buena fue con otros
Estados interesados en sus relaciones referentes a los
cursos de agua internacionales y en el cumplimiento de
sus obligaciones respectivas en virtud de los presentes
articulos.

Comentario

En su segundo informe el Relator Especial no habia
propuesto un articulo sobre la obligacion general de co-
operar. Sin embargo, indicaba que un proyecto de arti-
culo de ese tipo podria proponerse en un informe
posterior®®, y recordaba que el anterior Relator Especial
habia presentado un proyecto de articulo sobre la co-
operacion entre los Estados interesados®’.

B.—Notificacién y consulta respecto
de los usos previstos

60. En esta seccion del informe, el Relator Especial
volverd a presentar con algunas modificaciones, para
que los examine la Comisidn, los cinco proyectos de ar-
ticulos que figuraban en su segundo informe. Los
amplios fundamentos en que se basan las normas refle-
jadas en esos proyectos de articulos se han expuesto con
gran detalle en anteriores informes del presente Relator
Especial®? y de sus predecesores®®. Por consiguiente,
no se intentara tratar de modo exhaustivo esos
fundamentos®, Por el contrario, sélo se citardn

9 Documento A/CN 4/399 y Add 1 y 2 (vease nota 2 supra),
parr 198, parrafo 1 del comentario al proyecto de articulo 10 (Notifi-
cacion de usos previstos)

*t Vease el articulo 10 (Principios generales de cooperacion y
ordenacion) propuesto po el Sr Evensen en su segundo informe,
documento A/CN 4/381 (vease nota 3 supra), parr 64

92 Vease el capitulo 11 del segundo informe del Relator Especial, do-
cumento A/CN 4/399 y Add 1 y 2 (vease nota 2 supra), en que se
mencionan muchos de los fundamentos que se refieren a los principios
de notificacron y consulta, vease también el capitulo 111 de ese
informe

9 Vease especialmente el tercer informe del Sr Schwebel, documen-
to A/CN 4/348 (vease nota 8 ¢ supra), parrs 113 a 186, y particular-
mente parrs 170 a 186

*¢ Veanse tambien C B Bourne, «Procedure 1n the development of
international drainage basins notice and exchange of information»,
Unwersity of Toronto Law Journal, vol 22, 1972, pag 172 (men-
cionado en adelante como Bourne, «Notice»), C B Bourne, «Proce-
dure 1n the development of international drainage basins the duty to
consult and to negotiate», The Canadian Yearbook of International
Law, Vancouver, vol X, 1972, pag 212 (mencionado en adelante co-
mo Bourne, «The duty to consult and to negotiate»), y F L Kirgis,
Jr , Prior Consultation in International Law A Study of State Practi-
ce, Charlottesville, Va , University Press of Virgima, 1983, cap 1I

ejemplos, para facilitar las referencias y para evitar re-
peticiones indebidas.

61. La finalidad de los articulos sobre notificacién y
consulta es establecer un proceso de intercambio de in-
formacidn entre los Estados interesados cuando uno de
ellos prevea la iniciacién de un nuevo uso (incluidos los
cambios en un uso existente) de un curso de agua inter-
nacional que pueda afectar desfavorablemente a los
otros Estados. La notificacidon de los nuevos usos pre-
vistos beneficia no sdlo a los Estados que puedan ser
afectados por €l uso, sino también al Estado notificante.
A falta de un procedimiento de notificacién y consulta,
el cumplimiento cauteloso de las obligaciones de utilizar
el curso de agua internacional de que se trate de un mo-
do razonable y equitativo, y de abstenerse de causar per-
juicio apreciable a otros Estados, puede hacer que los
Estados se inhiban de nuevos usos y, en general, de
aprovechar el curso de agua. Como sefialo el Sr. Schwe-
bel en su tercer informe:

Las dudas, las divergencias de criterios o convicciones o las si-
tuaciones de estancamiento no se podran resolver si los Estados del
sistema no se comunican, particularmente al mivel tecnico de los datos
e mnformaciones de proyectos y programas, por o menos cuando estas
obras y actividades pueden tener un efecto transnacional significativo
[ 1 A no dudarlo, debiera acicatearse a los Estados del sistema, en
casos aproplados, a fortalecer esta obligacion supletoria por conducto
de unos procedimientos mas detallados y de un alcance mas especifico
para el canje de datos e informacion en el contexto de los acuerdos de
sistema [ ] [pero la propia obligacion] sirve para fomentar la coope-

racion minima esencial para su utilizacion beneficiosa de los recursos
hidraulicos que comparten [ ]°*

62. Con esas obervaciones mtroductorias como ante-
cedente, el Relator Especial examinard brevemente
ejemplos ilustrativos de los fundamentos en que se basa
la obligacidn del Estado de notificar a otros Estados los
nuevos usos previstos del curso de agua que puedan
afectar al curso de agua dentro de sus territorios o a su
utilizacién del mismo.

1. ACUERDOS INTERNACIONALES®®

63. En el Convenio entre Yugoslavia y Austria relativo
a determinadas cuestiones de economia hidrdulica con-
cernientes al Drave, celebrado en 1954°7, se prevé en su
articulo 4 que, si Austria, el Estado riberefio superior,

emprende nuevos proyectos que traigan aparejadas derivaciones de
agua en la cuenca del Drave o la construccion de obras que puedan
modificar el regimen de las aguas del Drave en perjuicio de Yugosla-
via, Austria se obliga a comunicarlos a Yugoslavia, aun antes de en-
tablar con los propietarios nberefios las negociaciones reterentes a los
derechos de agua®®

64. Un ejemplo temprano de una disposicidn relativa a
nuevos usos figura en una de las pocas convenciones ge-
nerales relativas a la utilizacidon de los cursos de agua in-
ternacionales. En el articulo 4 de la Convencidn relativa

5 Documento A/CN 4/348 (vease nota 8 ¢ supra), parr 158

*¢ Varios acuerdos internacionales que contienen disposiciones rela-
tivas a la notificacion y la consulta con respecto a los nuevos usos figu-
ran en el anexo 1l del presente informe

°” Entro en vigor el 15 de enero de 1955 (vease Anexo II,
«Europa»), resumido en Anuario 1974, vol II (segunda parte),
pag 151, documento A/5409, parrs 693 a 699

*¢ El articulo dispone que, s1 no se llega a un arreglo amistoso, por
medio de negociaciones directas, o a un acuerdo en el seno de una co-
mision mixta creada por el Convenio, las cuestiones de esta clase seran
elevadas para su decision a un tribunal de arbitraje, tambien previsto
en el Convenio
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al aprovechamiento de fuerzas hidraulicas que interesan
a varios Estados, de 1923%°, se prevén negociaciones
previas entre los Estados interesados en los nuevos usos
previstos:

Articulo 4

Cuando un Estado contratante desee ejecutar trabajos de apro-
vechamiento de recursos hidrdulicos que puedan causar perjuicio gra-
ve a cualquier otro Estado contratante, los Estados interesados nego-
ciardn con miras a la conclusidn de acuerdos destinados a permitir la
ejecucién de esos trabajos.

65. En varios de los acuerdos, se prevé la notificaciéon
y el intercambio de informacién con respecto a nuevos
proyectos o usos mediante un mecanismo institucional
establecido para facilitar la gestion de un curso de agua.
Un ejemplo lo constituye el Estatuto de 1975 del rio
Uruguay’®, concertado por la Argentina y el Uruguay,
que contiene disposiciones detalladas sobre los requisi-
tos de notificacion, el contenido de la notificacidn, el
plazo para presentar objeciones y el procedimiento apli-
cable en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo
sobre el proyecto propuesto. Esas disposiciones se
reproducen seguidamente en su totalidad, ya que son
pertinentes para la mayoria de los proyectos de articulos
presentados en el presente informe:

Articulo 7

La Parte que proyecte la construccion de nuevos canales, la modifi-
cacidn o alteracidn significativa de los ya existentes o la realizacién de
cualesquiera otras obras de entidad suficiente para afectar la navega-
cion, el régimen del Rio o la calidad de sus aguas, deberd comunicarlo
a la Comisién, la cual determinara sumariamente, y en un plazo maxi-
mo 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 deberd notificar el proyecto a la otra Parte a través de la
misma Comisién.

En la notificacion deberan figurar los aspectos esenciales de la obra
y, si fuere el caso, el modo de su operacidn y los demds datos técnicos
que permitan a la Parte notificada hacer una evaluacidn del efecto
probable que la obra ocasionard a la navegacion, al régimen del Rio o
a la calidad de sus aguas.

Articulo 8

La Parte notificada dispondréd de un plazo de ciento ochenta dias
para expedirse sobre el proyecto, a partir del dfa en que su Delegacion
ante la Comision haya recibido la notificacidn.

9 La Convencidn y su Protocolo de Firma fueron adoptados por la
Segunda Conferencia General de Comunicaciones y Transito, celebra-
da en Ginebra en 1923, y entraron en vigor el 30 de junio de 1925
(véase Anexo II, «Convencidn general»); resumida en Anuario...
1974, vol. 11 (segunda parte), pags. 61 y ss., documento A/5409,
pérrs. 68 a 78, donde se encontrard la lista de los 39 Estados represen-
tados en la Conferencia, que incluian paises de Europa occidental y
oriental, América Latina, América del Norte y Asia, asi como paises
nordicos (pags. 61 a 62, nota 39). Un ejemplo mucho anterior de un
tratado en el que se requeria la notificacién previa es el Tratado de Ba-
yona (Tratado de limites entre Espaiia y Francia) de 26 de mayo
de 1866, y su Acta Adicional de la misma fecha, interpretados y apli-
cados por el tribunal en el famoso asunto del Lago Lands (véase nota
63 supra). El Acta Adicional a los Tratados de limites de 2 de di-
ciembre de 1856, 14 de abril de 1862 y 26 de mayo de 1866, figura re-
sumida en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 180 y 181,
documento A/5409, parrs. 895 a 902, Véanse las disposiciones perti-
nentes en Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII,
pdgs. 288 a 290 (véase también pag. 314, parr. 21); y en el volumen de
la serie legislativa de las Naciones Unidas, Textes législatifs et disposi-
tions de traités concernant l'utilisation des fleuves internationaux a
des fins autres que la navigation (N.° de venta: 63.V.4) (denominado
en adelante «Textes législatifs...»), pag. 672, N.° 185.

190 Véase Anexo II, «América». Los articulos pertinentes de este
acuerdo figuran también en el tercer informe del Sr. Schwebel, docu-
mento A/CN.4/348 (véase nota 8 ¢ supra), pérr. 180,

En el caso de que la documentacidn mencionada en el articulo 7
fuere incompleta, la Parte notificada dispondra de treinta dias para
hacérselo saber a la Parte que proyecte realizar la obra, por interme-
dio de la Comisidn.

El plazo de ciento ochenta dias precedentemente sefialado comenza-
ra a correr a partir del dia en que la Delegacidn de la Parte notificada
haya recibido la documentacidn completa.

Este plazo podrd ser prorrogado prudencialmente por la Comisién
si la complejidad del proyecto asi lo requiriere.

Articulo 9
Si la Parte notificada no opusiere objeciones 0 no contestare dentro

del plazo establecido en el articulo 8, la otra Parte podrd realizar o
autorizar la realizacién de la obra proyectada.

Articulo 10

La Parte notificada tendra derecho a inspeccionar las obras que se
estén ejecutando para comprobar si se ajustan al proyecto presentado.

Articulo 11

Si la Parte notificada llegare a la conclusion de que la ejecucion de
la obra o el programa de operacién puede producir perjuicio sensible a
la navegacion, al régimen del Rio o a la calidad de sus aguas, lo comu-
nicard a la otra Parte por intermedio de la Comisién dentro del plazo
de ciento ochenta dias fijado en el articulo 8.

La comunicacién debera precisar cudles aspectos de la obra o del
programa de operacién podrédn causar un perjuicio sensible a la nave-
gacion, al régimen del Rio o a la calidad de sus aguas, las razones téc-
nicas que permitan llegar a esa conclusion y las modificaciones que
sugiera al proyecto o programa de operacion.

Articulo 12
Si las Partes no llegaren a un acuerdo, dentro de los ciento ochenta
dias contados a partir de la comunicacién a que se refiere el articulo
11, se observara el procedimiento indicado en el Capitulo XV!°!,

El Tratado del Rio de la Plata y su frente maritimo,
de 197312, concluido por las mismas partes, contiene
disposiciones similares sobre la notificacién de los usos
previstos por medio de una comision administrativa.

66. La experiencia adquirida en la aplicacion del Tra-
tado entre la Gran Bretafia y los Estados Unidos de
América relativo a las aguas limitrofes entre el Canada,
y los Estados Unidos, de 1909, ha demostrado la necesi-
dad de notificacién y consultas previas con respecto a
los nuevos usos con efectos posiblemente perjudiciales a
través de las fronteras. El antiguo Presidente de la sec-
cion canadiense de la Comisidn Mixta Internacional, es-
tablecida por el Tratado, ha destacado la importancia
de esos procedimientos en los siguientes términos:

[...] Primero, es realmente imposible que haya relaciones satisfacto-
rias entre corribereiios si las partes interesadas no estdn obligadas por
la costumbre o la prdctica a consultar a las otras antes de que en el sec-
tor privado o publico se emprendan planes que puedan tener efectos a
través de fronteras en la calidad o cantidad de las aguas, o en el medio
ambiente en general, respecto de los otros miembros de la familia de la
cuenca fluvial. Por consiguiente, la consulta previa es esencial, y la
notificacién y la consulta adecuadas son un requisito previo para las
relaciones sanas'®?

191 E] capitulo XV (art. 60) del Estatuto, mencionado en el articu-
lo 12, se refiere a la solucidn judicial de controversias, en tanto que en
el capitulo XIV (arts. 58 y 59) se prevé un procedimiento concilia-
torio.

'%2 Firmado en Montevideo el 19 de noviembre de 1973, entré en vi-
gor el 12 de febrero de 1974 [INTAL, Derecho de ia Integracion,
Buenos Aires, vol. VII, N.° 15, marzo de 1974, pag. 225; Interna-
tional Legal Materials, Washington (D.C.), vol. 13, 1974, pdg. 251],
resumido en Anuario... 1974, vol. 1I (segunda parte), pags. 324 a 326,
documento A/CN.4/274, pdrrs. 115 a 130.

' M. Cohen «Planificacion de cuencas fluviales; observaciones
derivadas de la experiencia internacional y de las relaciones entre el
Canad4d y los Estados Unidos», Actas de la Reunidn de Dakar (véase
nota 8 d supra), pag. 126, segunda parte; citado en el tercer informe
del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348 (véase nota 8 ¢ supra),
parr. 179.
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67. En la Convencion sobre la proteccion del lago de
Constanza contra la contaminacion, de 1960'°*, se pre-
vén, en el parrafo 3 de su articulo 1, la notificacidn y las
conversaciones respecto de los proyectos planeados:

3. En particular, los Estados riberefios se comunicardn mu-
tuamente, en momento oportuno, los proyectos de utilizacion de las
aguas cuya realizacion pueda afectar los intereses de otro Estado
riberefio en lo relativo al mantenimiento de la salubridad de las aguas
del lago de Constanza. Esos proyectos no serdn lievados a la practica
sin haber sido discutidos previamente en comun por los Estados
riberefios, a menos que exista peligro en la demora o que los otros Es-
tados hayan consentido expresamente su ejecucion inmediata'®®.

68. Se recordara que el Estatuto del rio Senegal'®s, de
1972, dispone que los Estados partes deben obtener la
previa aprobacidén de los otros Estados contratantes an-
tes de emprender un proyecto cuya ejecucion pueda mo-
dificar sustancialmente ciertas caracteristicas del régi-
men del rio (art. 4). El tratado del rio Niger dispone
analogamente que habrd una estrecha cooperacion entre
los Estados riberefios, con un régimen de notificacion
previa y consulta, por conducto de la Comision del rio
Niger, respecto de las obras o modificaciones que
puedan afectar las caracteristicas de las aguas del rio
Niger'o”.

69. Como observa un autor, el requisito del consenti-
miento previo también fue «aplicado en forma relativa-
mente congruente por ¢l Reino Unido en sus tratados
con los gobiernos autdctonos de Africa y el subconti-
nente indio»'%.

194 Concluida en Steckborn (Suiza), el 27 de octubre de 1960, entré
en vigor el 10 de noviembre de 1961 (véase Anexo II, «Europa); las
partes son Baden-Wurtemberg, Baviera, Austria y Suiza; resumida en
Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 117 y 118, documento
A/5409, parrs. 435 a 438.

105 Véanse también los articulos 7 a 11 del Acuerdo de 30 de abril de
1966 entre Austria, la Republica Federal de Alemania y Suiza que re-
gula la toma de agua del lago de Constanza, que entrd en vigor el 25 de
noviembre de 1967 (Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 620,
pdg. 191); resumido en Anuario... 1974, vol. Il (segunda parte),
pdg. 328, documento A/CN.4/274, pdrrs. 142 a 146. Segin este
acuerdo «Los Estados riberefios deberan, antes de autorizar [una
determinada) toma de agua, darse mutuamente y en momento oportu-
no la posibilidad de expresar sus opiniones» (art. 7). Cuando las par-
tes no pueden resolver sus controversias con respecto a las tomas de
agua propuestas, se prevén etapas progresivas de solucién de contro-
versias, incluidas las consultas mediante un comité mixto, las conver-
saciones por via diplomadtica y, por ultimo, el arbitraje obligatorio
(arts. 8 a 11).

106 Véase nota 35 supra y Anexo 1, «Africa».

107 Articulo 4 del Acta de Niamey de 26 de octubre de 1963 (véase
nota 57 supra y Anexo 1, «Africa»), y articulo 12 del Acuerdo sobre la
Comision del rio Niger, de 25 de noviembre de 1964 (véase Anexo II
«Africar). Véase el andlisis del régimen del rio Niger en Kirgis,
op. cit. (nota 94 supra), pags. 47 a 49.

18 Kirgis, op. cit., pag. 42. Kirgis continia «En cada caso, el Reino
Unido, merced a su abrumador poderio de negociacidn, debia salir ga-
nancioso del requisito del consentimiento previo». Véase, por
ejemplo, el Tratado entre la Gran Bretaria y el Estado independiente
del Congo, de 9 de mayo de 1906 (British and Foreign State Papers,
1905-1906, vol. 99, pdg. 173); Naciones Unidas, Textes législatifs...,
pag. 99, N.° §; el Tratado entre Etiopia y el Reino Unido relativo a la
frontera entre el Suddn angloegipcio, Etiopia y Eritrea, de 15 de mayo
de 1902 (British and Foreign State papers, 1901-1902, vol. 95,
pdg. 467); Naciones Unidas, Textes législatifs..., pdgs. 115 y 116,
N.° 13; y el intercambio de notas entre el Reino Unido y Egipto que
constituye un acuerdo relativo al aprovechamiento de las aguas del Ni-
lo para fines de riego, de 7 de mayo de 1929 (Sociedad de las Na-
ciones, Recueil des Traités, vol. XCIII, pdg. 43; Naciones Unidas,
Textes législatifs..., pag. 100, N.° 7).

70. La Reptiblica Arabe Unida y el Sudan celebraron
negociaciones respecto del proyecto de la represa del al-
to Asuan, en atencidn de la reclamacién del Suddn de
que tenia derecho a que se le consultara en forma opor-
tuna. Las negociaciones condujeron a la celebracion del
Acuerdo sobre las aguas del Nilo, de 1959'®®, que se
suscribio antes de comenzar la construccion de la
represa’’?,

71. En el parrafo 2 del articulo VII del Tratado entre
la India y el Pakistdn sobre las aguas del Indo, de 1960,
concluido con la participacién del Banco Mundial'!, fi-
guran las siguientes disposiciones detalladas respecto de
la notificacidn de los trabajos proyectados:

2. En el caso de que una de las Partes proyectara iniciar trabajos
técnicos que pudieran influir en el curso de las aguas de cualquiera de
los rios y que, a su parecer, pudieran afectar materialmente a la otra
Parte, notificard sus planes a la otra Parte y le suministrar4 los datos
disponibles respecto de los trabajos que permitan a la otra parte infor-
marse de la naturaleza, la magnitud y el efecto de los trabajos. Si un
trabajo pudiera influir en el curso de las aguas de cualquiera de los
rios, pero, a juicio de la Parte que lo proyectara, no afectara a la otra
Parte materialmente, la Parte que proyectara el trabajo deberd, no
obstante, proporcionar a la otra Parte, si ésta asi lo solicitare, todas
las informaciones de que se dispusiera acerca de la naturaleza, la mag-
nitud y los efectos del trabajo proyectado.

72. Estos acuerdos y muchos otros en los cuales figu-
ran disposiciones similares ilustran la prdctica generali-
zada de los Estados de convenir en notificar y consultar
a otros Estados respecto de usos previstos que podrian
afectar significativamente el uso por los otros Estados o
su interés en un curso de agua internacional. La existen-
cia de una obligacién de esta naturaleza se pone de ma-
nifiesto también en las decisiones de los drganos llama-
dos a arreglar controversias entre los Estados relativas a
los cursos de aguas internacionales.

2. DECISIONES DE TRIBUNALES INTERNACIONALES

73. La mds notable decision internacional vinculada
con la notificacion y la consulta es, claro estd, el laudo
de 16 de noviembre de 1957 de un tribunal arbitral en el
asunto del Lago Lands. Esta decisién, que fue objeto de
detenido examen en el segundo informe del Relator
Especial'’?, se sustentd en diversos principios del de-

1* Firmado en El Cairo el 8 de noviembre de 1959, entré en vigor el
12 de diciembre de 1959, Naciones Unidas, Recueil des Traités,
vol. 453, pdg. S1.

1o ] a construccidn de la represa comenzé en 1960. Kirgis concluye
que «este incidente es, por tanto, normativamente significativo y tien-
de a sustentar un régimen de consulta, por lo menos antes de adoptar-
se la decision final» {op. cit. (nota 94 supra), pdg. 44)].

" Firmado en Karachi el 19 de septiembre de 1960, entrd en vigor
el 12 de enero de 1961 (véase Anexo I, «Asia»). Véase también el exa-
men de Kirgis (op. cit., pdgs. 46 y 47) de las negociaciones entre
Bangladesh y la India respecto de la desviacion de aguas del rio Gan-
ges por parte de la India, que llevaron a suscribir el acuerdo para com-
partir las aguas del rio Ganges, de 5 de noviembre de 1977 {Interna-
tional Legal Materials, Washington (D.C.)}, vol. 17, 1978, pag. 103; se
publicard en Naciones Unidas, Recueil des Traités, N.° 16210). Kirgis
concluye que:

«Examinada en su conjunto [...] la situacion de desviacion de las
aguas del Ganges sustenta la norma de la consulta previa en el caso
de rios sucesivos. La India consulté ampliamente antes de construir
una represa y un canal de desviacion de una capacidad especificada;
procedié a utilizar el canal hasta su capacidad sélo cuando los
dafios para Bangladesh serian minimos; y convino en establecer
{una] comision mixta a la que Bangladesh podria recurrir en consul-
ta en caso de ulteriores dificultades.» (Pdg. 47.)

112 Véanse notas 63 y 64 supra.
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recho internacional general relativos a los cursos de
agua, incluidos los siguientes: @) por lo menos en el con-
texto de los hechos del caso, el derecho internacional no
exige un previo acuerdo entre el Estado riberefio del cur-
so superior y el Estado riberefio del curso inferior res-
pecto de un uso nuevo previsto si no que en la «prdctica
internacional se recurre preferentemente a soluciones
menos extremas, limitdndose a obligar a los Estados a
que celebren negociaciones para llegar a un acuerdo, pe-
ro sin subordinar a la conclusién de éste el ejercicio de
sus soberanias respectivas»''?*; b) conforme a las ten-
dencias entonces corrientes en la prdctica internacional
respecto del aprovechamiento hidroeléctrico, «es preci-
SO tener en cuenta, cualquiera que sea su naturaleza, to-
dos los intereses susceptibles de ser afectados por las
obras emprendidas, aun en ¢l caso de que no estén pro-
tegidos por un derecho»''*; ¢) «el Estado del curso supe-
rior tiene, segiin las reglas de la buena fe, la obligacién
de tener en cuenta los diversos intereses afectados, de
tratar de respetarlos en la medida en que esto sea com-
patible con la defensa de sus intereses propios, y de de-
mostrar que a ese respecto hay una preocupacion autén-
tica por conciliar los intereses del otro riberefio con los
suyos propios»''*; y d) existe una «intima relacion [...]
entre la obligacidn de tener en cuenta en el curso de las
negociaciones los intereses de la otra parte, por un lado,
y la obligacidn de proteger estos intereses de forma ra-
zonable en la solucion elegida, por otro»''®.

74. Francia, en efecto, habia consultado con Espafia
antes de iniciar el proyecto de desviacién en litigio, en
atencion de la reclamacion de Espafia de que tenia de-
recho a la notificacidon previa en virtud del articulo 11
del Acta adicional al Tratado de Bayona, de 1866''".

75. La circunstancia de que no existan mas decisiones
de tribunales internacionales relativas a los cursos de
agua internacionales en general, y el deber de notificar y
consultar, en particular, probablemente se deba, en
gran medida, a la prevalencia de las comisiones mixtas y
otros mecanismos administrativos por conducto de los
cuales los Estados pueden prevenir y arreglar controver-
sias vinculadas con la utilizacidn de los cursos de agua.

3. DECLARACIONES Y RESOLUCIONES
APROBADAS POR ORGANIZACIONES, CONFERENCIAS
Y REUNIONES INTERGUBERNAMENTALES

76. Enlarecomendacion 51 del Plan de Accidn para el
Medio Humano''® figura el siguiente principio relativo a
la notificacién de nuevos usos proyectados:

Que los paises acuerden que cuando se trate de llevar a cabo activi-
dades importantes relativas a los recursos hidrdulicos que puedan te-
ner considerables efectos ambientales en otro pais, ese hecho deberd
notificarse al otro pais mucho antes de que den comienzo las activida-
des previstas; [...].

113 Parrafo 11 (tercer apartado) de la sentencia (Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XII, pdg. 306).

114 Prrafo 22 (segundo apartado) de la sentencia (ibid., pag. 315).
115 Pdrrafo 22 (tercer apartado) de la sentencia (ibid.).

116 P4rrafo 24 (peniltimo apartado) de la sentencia (ibid., pag.
317).

17 Véase nota 99 supra al final.

118 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Me-
dio Humano... (véase nota 78 supra), cap. 11.

77. Casi 40 afios antes, la Séptima Conferencia Inter-
nacional Americana aprobé la Declaracién de
Montevideo!!®* que prevé no solo la notificacidn antici-
pada de obras proyectadas, sino también el consenti-
miento previo respecto de alteraciones que pudieran
resultar perjudiciales:

2. [...] ningin Estado puede, sin el consentimiento del otro ribererfio,
introducir en los cursos de agua de caracter internacional, por el
aprovechamiento industrial o agricola de sus aguas, ninguna altera-
cién que resulte perjudicial a la margen del otro Estado interesado.

[...]

7. Las obras que un Estado proyecta realizar en aguas interna-
cionales deberdn ser previamente denunciadas a los demds ribererfios,
o condominos. La denuncia deberd acompafiarse de la documentacion
técnica necesaria como para que los demds Estados interesados
puedan juzgar el alcance de dichas obras, y del nombre del o de los
técnicos que deban entender, eventualmente, en la faz internacional
del asunto.

8. La denuncia deberd ser contestada dentro del término de tres
meses con o sin observaciones. En el primer caso, se indicard en la
contestacion el nombre del o de los técnicos a quienes se encargard por
el requerido, del entendimiento con los técnicos del requirente y se
propondrad la fecha y lugar para constituir, con unos y otros, la Comi-
sion Técnica Mixta que habrd de dictaminar en el caso. La Comision
debera expedirse dentro del plazo de seis meses, y si dentro de este pla-
zo no se hubiere llegado a un acuerdo, expondrdn los miembros sus
opiniones respectivas, informando de ellas a los Gobiernos.

[...]

78. La Declaracion de Asunciéon sobre aprovecha-
miento de rios internacionales, aprobada por los Mi-
nistros de Relaciones Exteriores de los paises de la
Cuenca del Plata, en su cuarta reunion, celebrada del 1.°
al 3 de junio de 1971'%°, incluye también un requisito de
consentimiento previo, aunque solo para los rios conti-
guos:

1. En los rios internacionales contiguos, siendo la soberania com-
partida, cualquier aprovechamiento de sus aguas deberd ser precedido
de un acuerdo bilateral entre los riberefios'?.

79. El 14 de noviembre de 1874 el Consejo de la
OCDE adopté la recomendacidon C(74)224 sobre
los principios concernientes a la contaminacion
transfronteriza'?? que, si bien de aplicacién general,
guarda directa relacion con el presente andlisis. En la re-
comendacion figura un «Principio de informacion y
consulta», que reza como sigue:

4% Declaracion de Montevideo sobre uso industrial y agricola de los
rios internacionales, resolucién LXXII aprobada por la Séptima Con-
ferencia Internacional Americana en su 5.* sesidn plenaria, el 24 de di-
ciembre de 1933 [Conferencias Internacionales Americanas 1889-
1936, Washington (D.C.), Dotacién Carnegie para la paz interna-
cional, 1938, pdg. 543; texto reproducido en Anuario... 1974, vol. 11
(segunda parte), pdg. 225, documento A/5409, anexo I.A]. En el
pdrrafo 9 de la Declaracion se prevé el arreglo de cualesquiera diver-
gencias que no se hubieren podido resolver por la via diplomdtica, la
congciliacién y, en iltima instancia, el procedimiento de cualquiera de
las convenciones vigentes en América. El tribunal deberd pronunciarse
dentro del plazo de tres meses y tener en cuenta en su decisidn los de-
bates de la Comision Técnica Mixta establecida en virtud del
parrafo 8. Debe observarse que Bolivia y Chile reconocieron que la
Declaracidn estipulaba obligaciones aplicables a la controversia entre
ambos Estados sobre el rio Lauca. Véase Consejo de la OEA, docu-
mentos OEA/SER.G/VI, C/INF.47 (15 y 20 de abril de 1962) y
OEA/SER.G/VI, C/INF.50 (19 de abril de 1962).

"2 Resolucion N.° 25, anexa al Acta de Asuncién sobre el apro-
vechamiento de los rios internacionales (véase nota 74 d supra).

!t Respecto de los rios de curso sucesivo, la Declaracién dispone,
en el pdrrafo 2, que «cada Estado puede aprovechar las aguas en ra-
z6n de sus necesidades siempre que no cause perjuicio sensible a otro
Estado de la cuenca».

122 Véase nota 74 b supra.
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6 Antes de iniciar en un pais obras o actividades que puedan crear
un riesgo sigmficativo de contaminacion transfronteriza, este pais de-
biera proporcionar una informacion anticipada a los demas paises
afectados o que puedan verse afectados Debiera proporcionar a estos
paises la informacion y datos pertinentes cuya transmision no este ve-
dada por disposiciones o prescripciones legislativas o por las conven-
ciones 1nternacionales pertinentes, invitandoles a formular sus obser-
vaclones

7 Los paises debieran consultarse respecto de los problemas de
contaminacion transfronteriza existentes o previsibles a solicitud de
un pais que este o pueda estar directamente afectado y debieran con
dihgencia llevar a cabo esas consultas respecto de este problema es-
pecifico durante un lapso razonable

8 Los paises debieran abstenerse de ejecutar proyectos o activida-
des que pudieran crear un riesgo significativo de contaminacion trans-
fronteriza sin informar primero a los paises que estan o pueden estar
afectados y, salvo en casos de extrema urgencia, debieran propor-
cionar un plazo razonable a la luz de las circunstancias a los fines de
una consulta diligente Esas consultas, celebradas con el mejor animo
de cooperacion y buena vecindad, no debieran permitir que un pais
demore 1rrazonablemente o 1mpida las actividades o proyectos respec-
to de los cuales se efectuan las consultas

80. Por ultimo entre las recomendaciones de la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre el Agua'?® que se
refieren a la «Cooperacion regional», la recomenda-
cion 86 contiene el siguiente pdrrafo pertinente:

£) Cuando no haya acuerdo sobre la forma de utilizar los recursos
hidricos compartidos, los paises que comparten esos recursos deberan

intercambuar la informacion pertinente sobre la cual pueda basarse la
ordenacion futura de dichos recursos a fin de evitar dafios previsibles,

(]

4. ESTUDIOS REALIZADOS POR ORGANIZACIONES
INTERGUBERNAMENTALES Y NO GUBERNAMENTALES

81. En 1963 el Comité Juridico Interamericano apro-
bé un proyecto de convencion sobre el uso industrial y
agricola de rios y lagos internacionales, que fue transmi-
tido a los Estados miembros de la OEA para que hi-
cieran llegar sus observaciones. El Comité preparé en-
tonces un proyecto de convencién revisado en 1965'%,
Ese proyecto revisado incluye un conjunto completo de
disposiciones sobre notificacion y consulta que, en
muchos respectos, son similares a las que figuraban en
la Declaracion de Montevideo de 1933 (véase parr. 77
supra). Las disposiciones en las cuales se estipulan las
obligaciones basicas de notificacion y respuesta dicen lo
siguiente:

Articulo 8

El Estado que proyecte realizar obras de aprovechamiento de un rio
o lago internacional, debera notificarlo previamente a los demas Es-
tados interesados La notificacion deberd ser escrita y enviarse
acompafiada de la documentacion tecnica necesana a efecto de que los
demas Estados interesados puedan disponer de elementos de juicio su-
ficientes para determinar y calificar el alcance de dichas obras Con la
notificacion se enviara asimismo el nombre del o de los tecnicos que
deban intervenir, eventualmente, en la primera fase internacional del
asunto

Articulo 9

La respuesta a la notificacion debera darse dentro de los seis meses y
no admitira prorroga de ninguna naturaleza, salvo que el Estado re-
querido sohcite que se complemente la documentacion acompaiiada,
peticion que solo podra hacer dentro de los treinta dias siguientes a la
referida notificacion y que debera sefialar especificamente los antece-

122 Vease nota 8 e supra

24 Informe del Comite Juridico Interamericano sobre la labor reali-
zada durante su reunion de 1965 (OEA/Ser I(VI 1, C1J-83), Washing-
ton (D C), 1966, pags 7 a 10 Texto reproducido parcialmente en
Anuario 1974, vol I (segunda parte), pdgs 381 y 382, documento
A/CN 4/274, parr 379

dentes que solicita En este caso el plazo de seis meses se contara desde
la fecha en que se haga la complementacion aludida

[]

En disposiciones siguientes del proyecto se autoriza al
Estado notificante a llevar adelante los trabajos si no
obtiene respuesta dentro del plazo estipulado en el arti-
culo 9, y se prevé la formacion de una comision mixta de
expertos técnicos para examinar las observaciones for-
muladas en respuesta a la notificacién. En los comenta-
rios que introducen el proyecto de convencion revisado,
el Comité Juridico Interamericano habia sefialado la im-
portancia de las disposiciones relativas a la notificacién
de obras proyectadas como sigue:

Evidentemente, sin esa parte la Convencion quedaria incompleta
Desde luego que no basta enunciar principios generales, s1 en un caso

las partes no deben entrar en contacto, para confrontar sus puntos de
vista y tratar de conciliar sus intereses

Hay, de consigutente, que consagrar la obligatoriedad de la notifi-
cacion a los Estados interesados del proyecto que tenga otro Estado de
reahzar las obras De esa suerte se elminan conflictos que en la reah-
dad pueden alcanzar notona gravedad, y por el contrario se facilita el
entendimiento entre los Estados, lo cual rendundara en beneficio de
las obras mismas, ya que estas, verificado el acuerdo entre los Estados
interesados, podran emprenderse con mayor rapidez y sin estorbos
materiales n1 juridicos'?*

82. En su décima reunidn, celebrada en Karachi en
enero de 1969, el Comité Juridico Consultivo Asidtico-
Africano designd un subcomité para que elaborase pro-
yectos de articulos sobre el derecho de los cursos de
agua internacionales, teniendo «especialmente en cuen-
ta la experiencia de los paises de Asia y Africa y que
refleje los altos conceptos juridicos morales inherentes
a sus propias cwilizaciones y a sus sistemas
juridicos»'?. Luego de examinar los proyectos de arti-
culos presentados por las delegaciones del Pakistdn y el
Iraq, asi como una propuesta de que como base del estu-
dio del Comité se utilizasen los ocho primeros articulos
de las Normas de Helsinki, el subcomité recomendé al
plenario en 1973 que examinara una serie de proyectos
revisados de propuestas presentados por el Relator del
subcomité'?’. Las siguientes disposiciones del proyecto
revisado, que es similar en muchos respectos a las Nor-
mas de Helsinki, guardan pertinencia con el presente es-
tudio:

Propuesta IV
[ 1]

2 [ ]unEstado nberefio de la cuenca no podra emprender obras
en las aguas de una cuenca hidrogréfica internacional m utilizar esas
aguas en forma tal que cause perjuicios sustanciales a otro Estado
riberefio, a menos que los Estados que probablemente se vean afecta-
do por las obras o usos los aprueben o que sean autorizados por una
decision de un tribunal internacional o comision arbitral competente

(1]

Propuesta X

Un Estado que se proponga alterar los usos existentes anteriormente
de las aguas de una cuenca hidrografica internacional en forma que
pueda afectar gravemente el aprovechamiento de las aguas por otro
Estado cornberefio debera consultar antes con los demas Estados
cornberefios interesados En caso de no llegarse a un acuerdo en esas
consultas, los Estados interesados deberan solicitar la asesoria de un
experto o de una comision tecnica S1con ello no se llega a un acuerdo,
se recurrira a los demas medios pacificos previstos en el Articulo 33 de

125 Vease OEA, Riosy Lagos , op cit (nota 74 d supra), pag 128

136 Vease Anuarto 1974, vol II (segunda parte), pag 368, docu-
mento A/CN 4/247, pdrr 364

127 Vease nota 86 supra
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la Carta de las Naciones Unidas, en especial, el arbitraje y el arreglo
judicial internacionales.

83. El Instituto de Derecho Internacional decidié por
primera vez estudiar la cuestion del derecho relativo a
los rios internacionales en 1910, y en su periodo de se-
siones de 1911, celebrado en Madrid, aprobé una reso-
lucidn relativa a la «reglamentacién internacional del
uso de las aguas internacionales»'?®. En 1956, el Institu-
to decidid volver a estudiar esta cuestion y cred una co-
mision encargada de estudiar el tema del uso de las
aguas internacionales no maritimas (excluida la navega-
cién), nombrando Relator al Sr. Juraj Andrassy. En su
periodo de sesiones de 1961, celebrado en Salzburgo, el
Instituto aprobd una resolucién basada en un proyecto
elaborado por el Relator!?®. Las siguientes disposiciones
conciernen al presente estudio:

Articulo 3

Si los Estados estan en desacuerdo sobre el alcance de sus derechos
de uso, la diferencia se resolverd a base de equidad, teniendo en cuenta
sus necesidades respectivas, asi como otras circunstancias propias del
caso.

Articulo 4

Un Estado no puede efectuar trabajos o usos de las aguas de un rio
o de una cuenca hidrografica que afecten gravemente las posibilidades
de uso de las mismas aguas por otros Estados sino a condicidn de ase-
gurarles el goce de las ventajas a que tienen derecho conforme al arti-
culo 3, asi como una compensacion adecuada por las pérdidas y dafios
sufridos.

Articulo 5

Los trabajos o usos a que se hace referencia en el articulo preceden-
te no pueden emprenderse sino después de dar aviso previo a los inte-
resados.

Articulo 6

En caso de objecidn, los Estados entrardn en negociaciones con el
fin de llegar a un acuerdo dentro de un plazo razonable.

Con tal fin es de desear que los Estados acudan al dictamen de peri-
tos y, en su caso, a las comisiones y los organismos apropiados a fin de
llegar a las soluciones mas beneficiosas para todos los interesados.

Articulo 7

Durante las negociaciones todo Estado, de conformidad con el prin-
cipio de la buena fe, deberd abstenerse de proceder a trabajos o usos
que sean objeto de la controversia o de tomar cualquier otra medida
que pueda agravarla o hacer mads dificil el acuerdo.

Articulo 8

Si los Estados interesados no llegan a un acuerdo en un plazo razo-
nable, se recomienda que la cuestion de si el aprovechamiento pro-
yectado es contrario a las reglas que anteceden, sea sometida a una
decisién judicial o arbitral.

Si el Estado que formula objeciones a los trabajos o usos proyecta-
dos se niega a aceptar cualquier solucién judicial o arbitral, el otro
Estado queda en libertad, bajo su responsabilidad, de proceder a
aquéllos, aunque sigue sujeto a las obligaciones previstas en los articu-
los 2 a 4'%°,

Articulo 9

Se recomienda a los Estados interesados en cuencas hidrogrdficas
determinadas que estudien la conveniencia de crear organismos comu-
nes para la preparacion de planes de aprovechamiento destinados a fa-
cilitar su desarrollo econémico, asi como a prevenir y solucionar las
controversias que puedan producirse.

2 Annuaire de I’Institut de droit international, 1911, vol. 24,
pdgs. 365 a 367. Texto reproducido en Anuario... 1974, vol. 11 (segun-
da parte), pags. 212 y 213, documento A/5409, pdrr. 1072,

129 Véase nota 88 supra.

130 | os articulos 2 y 3 se refieren al derecho de todo Estado a usar
las aguas que atraviesan su territorio, el limite de ese derecho por el
derecho de uso de «los otros Estados interesados en el mismo rio o en
la misma cuenca hidrografica» (art. 2, segundo apartado) y el arreglo
a base de equidad de cualquier diferencia sobre el alcance del derecho
de uso (art. 3).

84. La Federacion Interamericana de Abogados,
(Inter-American Bar Association), en su Décima Confe-
rencia, celebrada en Buenos Aires, en 1957, aprobé por
unanimidad una resolucién sobre el uso de los rios
internacionales'?*!. Luego de enunciar la norma general
de que los Estados tienen derecho de utilizar las aguas
de un sistema de aguas internacionales «siempre que
dicho aprovechamiento no afecte adversamente el igual
derecho de los Estados que tienen otras partes del siste-
ma bajo su jurisdiccion» (pdrr. 1.1), la resolucidn esti-
pula, entre otras cosas, una norma de consentimiento
previo en la iniciacidn de usos nuevos que puedan tener
resultados adversos:

3. Los Estados que tengan parte de un sistema de aguas interna-
cionales bajo su jurisdiccidn estan en el deber de abstenerse de realizar
cambios en el régimen existente que pudiesen afectar adversamente el
aprovechamiento por otro u otros Estados con jurisdiccidn en este sis-
tema a menos que lo hagan conforme: i) a un acuerdo concertado con

el o los Estados afectados o, ii) a una decision de una corte interna-
cional o una comisién de arbitraje.

85. La Asociacion de Derecho Internacional en su 47.*
Conferencia, celebrada en Dubrovnik, en 1956, aprobé
una declaracién de principios «como base firme para
llevar adelante el estudio de la elaboracién de normas de
derecho internacional relativas a los rios internaciona-
les»'32, Uno de esos principios se refiere a la consulta
respecto de nuevas obras:

VI. Todo Estado que proyecta nuevas obras (construccién, des-
viacidn, etc.) o un cambio en el uso existente del agua que pueda afec-
tar la utilizacion de la misma por otro Estado, debe consultar previa-
mente con ese otro Estado. En caso de que no se llegue a un acuerdo
mediante tal consulta, los Estados interesados deben recabar el aseso-
ramiento de una comisién técnica; y si ello no permite llegar a un
acuerdo, deben recurrir al arbitraje.

Un acontecimiento importante en la obra de la Aso-
ciacidén respecto del derecho de los cursos de agua
internacionales'?* fue la aprobacidn en 1966 de las Nor-
mas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rios
internacionales'**. En el capitulo 6 de las Normas, que
se titula «Procedimientos para la prevencién y arreglo
de controversias», la Asociacién formulé diversas reco-
mendaciones de interés:

Articulo XXIX

1. Con miras a evitar que entre Estados riberefios surjan contro-
versias relativas a sus derechos legales o a otros intereses, se recomien-
da que cada Estado riberefio proporcione a los demds informaciones
pertinentes y adecuadas que tenga disponible respecto a las aguas de
una cuenca hidrogrdfica comprendida en su territorio, a los usos de
dichas aguas y otras actividades conexas.

2. Prescindiendo de su ubicacidn en una cuenca hidrogréfica, un
Estado deberd notificar en especial a cualquier otro Estado riberefio
cuyos intereses pudieran verse afectados considerablemente, cualquier
proyecto de construccidn o instalacién que pudiera alterar el régimen
de la cuenca de manera que dé lugar a una controversia [...]. En la no-

'*' OEA, Rios y Lagos..., op. cit. (nota 86 d supra), pdg. 621. Véase
también Inter-American Bar Association, Proceedings of the Tenth
Conference, Buenos Aires, 1957, Buenos Aires, 1958, pdgs. 82 y 83;
reproducido en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 221
y 222, documento A/5409, pdrr. 1092.

32 ILA, Report of the Forty-seventh Conference, Dubrovnik, 1956,
Londres, 1957, pdgs. x a xii, resolucién 3; texto reproducido en
Anuario... 1974, vol. 1 (segunda parte), pdgs. 215 y 216, documento
A/5409, parr. 1080.

133 Véase nota 47 supra.

134 Para la historia de la labor de la Asociacién sobre el tema, véase
Anuario... 1974, vol. 1I (segunda parte), pdgs. 215 y ss., documento
A/5409, pdrrs. 1077 a 1089; y pdgs. 389 y ss., documento
A/CN.4/274, pdrrs. 404 a 409.
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tificaci6n deberan figurar los hechos esenciales que permitan al notifi-
cado hacer una evaluacion del efecto probable de la alteracidn
propuesta

3 El Estado que expida la notificacion a que se refiere el
parrafo 2 de este articulo debera conceder al notificado un tiempo
prudencial para que estudie el efecto probable del proyecto de cons-
truccién o 1nstalacion y presente sus opiniones al Estado notificante

4  Si1un Estado no hubiera dado el aviso previsto del pdrrafo 2 de
este articulo, no se le atribuira a la alteracion efectuada por un Estado
en el regimen de la cuenca hidrogrdfica la importancia que normal-
mente se da a una prioridad temporal de uso, en caso de que se deter-
minara lo que se entiende por participacion razonable y equitativa en
el aprovechamiento de las aguas de una cuenca

Respecto de la cuestidn de si estas disposiciones reflejan
una obligacion juridica, un comentarista ha hecho las si-
guientes observaciones:

[ ] Cuando en estos articulos se emplean las palabras «se reco-
mienda», no debe interpretarse erroneamente que ello imphca algo
menos que una obligacion juridica, esas palabras constituyen sola-
mente la expresién apropiada para una obligacion de procedimiento
A decir verdad, las «recomendaciones» que figuran en [los] articulos
[ ] no son otra cosa que la practica comun y de larga data de todos
los Estados en controversias de esta indole [ ] la cuas1 umversalidad
[de los convenios nternacionales en los cuales figuran disposiciones
similares] es un fundamento muy sohdo, en verdad, de nuestra hipote-
sis de que a este respecto se ha desarrollado una costumbre
obligatoria!**

En todo caso, la Asociacién aprobé luego articulos en
los cuales se establece claramente la obligacidn de la no-
tificacidn anticipada. En su 59.* Conferencia, celebrada
en Belgrado, en 1980, la Asociacién aprobd nueve arti-
culos sobre «Regulacion del caudal de los cursos de
agua internacionales»'*¢ que incluyen las siguientes dis-
posiciones:

Articulo 7
1 Todo Estado de una cuenca estd obligado a dar aviso e infor-
mar, y a segurr el procedimiento establecido en el articulo XXIX de las
Normas de Helsink:
[}
Articulo 8
En caso de objecion a la regulacion propuesta, los Estados interesa-
dos deberan hacer todo lo posible por llegar a un acuerdo Si no
logran llegar a un acuerdo dentro de un plazo razonable, los Estados
deberan tratar de encontrar una solucion de conformidad con el capi-
tulo 6 de las Normas de Helsinki

En su 60.* Conferencia, celebrada en Montreal, en 1982,
la Asociacién aprobd un conjunto de Normas sobre la
contaminacion del agua en una cuenca hidrogrifica
internacional'®’, cuyos articulos 5 y 6 son pertinentes al
presente estudio:

Articulo 5
Los Estados de la cuenca

a) informaran regularmente a los demas Estados interesados de to-
dos los datos pertinentes tanto cualitativos como cuantitativos, que
puedan obtenerse razonablemente, respecto de la contaminacion de
las aguas de la cuenca, sus causas, su naturaleza, los perjuicios de ella
derivados y los procedimientos preventivos,

b) notificaran oportunamente a los demas Estados interesados de
las actividades proyectadas en sus propios territorios que pudieran
constitulr una amenaza significativa 0 un aumento de la contamina-
cion del agua en los territorios de esos otros Estados, y

135 H R Kulz, «Further Water Disputes between India and Pakis-
tan», The International and Comparative Law Quarterly, Londres,
vol 18, 1969, pag 734

136 ILA, Report of the Fifty-mnth Conference, Belgrade, 1980,
Londres, 1982, pags 362y ss

137 Vease nota 85 supra

¢) mformaran sin tardanza a los Estados que pudieran verse afecta-
dos de todo cambio repentino en las circunstancias que pudiera causar
o aumentar la contaminacion del agua en los territorios de esos otros
Estados
Articulo 6

Los Estados de la cuenca se consultaran respecto de problemas
reales o potenciales de contaminacion del agua en la cuenca hidrogra-
fica de modo de llegar, por metodos de su propia eleccton, a una solu-
c1on congruente con sus derechos y deberes de conformidad con el de-
recho internacional Esta consulta, con todo, no demorara en forma
wrrazonable la ejecucion de los planes que fueran el objeto de la con-
sulta

Y en su 62.* Conferencia, celebrada en Seul, en 1986, la
Asociaciéon de Derecho Internacional aprobé las «Nor-
mas complementarias aplicables a los recursos hidricos
internacionales»!**. En la introduccion de las Normas
complementarias se sefiala que éstas:

[ ] pueden ser tomadas como pauta para la aphcacion de las Normas
de Helsink: de 1966 [ ] [y] son [ ] complementarias de dichas Nor-
mas y resuelven algunas cuestiones que estas habian dejado mds o me-
nos pendientes Estas cuestiones, relativas a la aplicacion practica de

las Normas, conciernen [ ] al procedimiento de notificacion y sus
consecuencias juridicas (articulo HI)

El articulo III de las Normas complementarias se titula
«Notificacidn y oposicion» y dispone, en particular, que
todo Estado que se proponga realizar un proyecto «que
pueda afectar sustancialmente a los intereses de cual-
quier Estado corriberefio de la cuenca, [...] notificara
tal proyecto a ese Estado o esos Estados», que el Estado
notificado «dispondra de un plazo razonable, que no
podra ser inferior a seis meses, para evaluar el proyec-
to», y que si un Estado se opone a un proyecto «los Es-
tados interesados hardn sin dilacién todo lo posible por
resolver la cuestion de conformidad con los procedi-
mientos establecidos en el capitulo 6 de las Normas de
Helsinki».

86. En 1968, en cumplimiento de la resolucién 1033
(XXXVII) del Consejo Econdmico y Social, de 14 de
agosto de 1964, el Secretario General de las Naciones
Unidas nombrd un grupo de expertos con el objeto de
ayudar a los Estados Miembros a atender eficazmente
los problemas vinculados con el aprovechamiento y la
ordenacion de los recursos hidraulicos internacionales.
Las recomendaciones y conclusiones de ese grupo figu-
ran en un informe sumamente instructivo'*®. En el in-
forme se sefiala que, si bien las modificaciones relativa-
mente menores del uso de los cursos de agua pueden ser
atendidas por los Estados interesados mediante deci-
siones ad hoc, es mejor que los proyectos de mayor
magnitud se atiendan por conducto de algin mecanismo
mixto:

Quiza parezca que las decisiones 1niciales con respecto a los proyec-
tos y programas de recursos hidraulicos internacionales exigen simple-
mente coordinacion y consultas, sm embargo, tan pronto Como se
preven empresas importantes, el disponer ademas de un mecanismo

Juridico e institucional para facilitar una colaboracion autentica resul-
ta conveniente, cuando no indispensable [ }'¢°

Respecto de los usos nuevos, en el informe se preconiza,
en general, el método de establecer procedimientos en-
caminados a tratar de prever los posibles problemas y

3% ILA, Report of the Sixty-second Conference, Seoul, 1986,
Londres, 1987, pags 275y ss

3% Naciones Umdas, Ordenacion de los recursos hidraulicos inter-
nacionales aspectos institucionales y juridicos (vease nota 46 supra)

140 Ibid , pag 21, parr 54
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resolverlos en el plano técnico, de modo de evitar una
politizacién innecesaria. Asi dice:

[...] Se ponen de relieve los mecanismos para una rdpida solucién en
el plano técnico, en un esfuerzo consciente por evitar que las diferen-
cias se conviertan en controversias formales entre dos o mds de las

partes en un acuerdo sobre una cuenca o un proyecto internacionales,
o entre esos Estados y terceros Estados. [...].

[...] La solucidn con éxito o el arreglo rdpido impiden las paraliza-
ciones de las obras, las relaciones tirantes y, lo que es sumamente
importante, el endurecimiento de las posiciones nacionales que se pro-
duce inevitablemente cuando una diferencia se transforma en contro-
versia declarada'*!.

En el informe se destaca en forma reiterada la importan-
cia de formular las posiciones con arreglo a datos objeti-
vos completos, asi como también de consideraciones
técnicas y de ordenacidn, proceso que seria imposible
sin la notificacidn anticipada de los proyectos planifi-
cados:

La experiencia ha mostrado que la posicidn de un gobierno se debe
a menudo a un recelo sincero pero un tanto tedrico, es decir, al miedo
a lo que probablemente podria ocurrir si se adoptase una linea de ac-
cién determinada. Con respecto a los recursos hidraulicos de un siste-
ma internacional, normalmente resulta titil para todos los interesados
comprobar hasta qué punto se justifica ese temor. Esto sélo puede ha-
cerse desarrollando plenamente la base objetiva de datos de la que to-
das las partes deben sacar sus conclusiones. La reunidn de todos los
datos pertinentes y su difusidn a todos los interesados puede servir pa-
ra disipar el recelo, o para demostrar que esta muy justificado. Un es-
tudio completo del problema basado en todos los datos puede hacer
que alguna de las partes sefiale o proponga una solucion que resuelva
las diferencias'*?.

87. Por ultimo, el Grupo de trabajo intergubernamen-
tal de expertos sobre recursos naturales compartidos por
dos o mas Estados, establecido por el Consejo de Admi-
nistracion del PNUMA''3, en 1978, aprobd el informe
final, que contiene ¢l «Proyecto de principios de con-
ducta en el campo del medio ambiente para orientar a
los Estados en la conservacion y la utilizacion armo-
niosa de los recursos naturales compartidos por dos o
mas Estados»'*. El proyecto de principios fue luego
aprobado por el Consejo de Administracion, que lo
transmitié a la Asamblea para su aprobacion'*. El pro-
yecto de principios fue entonces transmitido por el
Secretario General a los Estados Miembros, para que
formulasen observaciones, y examinado en la Segunda
Comisién. En su resolucién 34/186, aprobada sin vota-
cidn el 18 de diciembre de 1979, la Asamblea General
«toma nota» del informe del Grupo de trabajo intergu-
bernamental de expertos y del proyecto de principios y

141 Ibid., pag. 168, parrs. 454 y 455.
42 Ibid., pag. 169, parr. 458.

43 Decisidon N.° 44 (III) del Consejo de Administracién del
PNUMA, de 25 de abril de 1975, en cumplimiento de la resolucidon
3129 (XXVIII) de la Asamblea General, de 13 de diciembre de 1973.
El Grupo de trabajo celebrd cinco periodos de sesiones entre 1976 y
1978.

' UNEP/1G.12/2, anexo al documento UNEP/GC.6/17. Las de-
cisiones del Consejo de Administracién y el informe de 1978 del Gru-
po de trabajo se reproducen en International Legal Materials,
Washington (D.C.), vol. 17, 1978, pdgs. 1091 y ss. Para una resefia de
los antecedentes del proyecto de principios y de las medidas adoptadas
por la Asamblea General, véase la nota presentada a la Comision en su
25.° periodo de sesiones por Constantin A. Stavropoulos, Anuario...
1983, vol. II (primera parte), pdg. 208, documento A/CN.4/L.353.

145 Decision 6/14 del Consejo de Administracion, de 19 de mayo de
1978. Para el texto definitivo del proyecto de principios, denominado
«Principios», véase nota 74 ¢ supra.

Pide a todos los Estados que utilicen los principios como directrices
y recomendaciones en la formulacion de convenciones bilaterales o
multilaterales relativas a los recursos naturales compartidos por dos o
mds Estados, sobre la base de 1a buena fe y con espiritu de buena ve-
cindad [...].

Si bien el proyecto de principios no contiene una defini-
cién de la expresidon «recursos naturales compartidos
por dos o mds Estados»'*¢, los cursos de agua interna-
cionales aparentemente cabrian con holgura en el dmbi-
to de esa expresion. A los fines del presente estudio re-
sultan particularmente pertinentes los principios 6 y 7,
que dicen:

Principio 6

1. Es necesario que todo Estado que comparte un recurso natural
con otro o varios otros Estados:

a) Notifique con antelacién al otro o a los otros Estados que com-
parten el recurso los detalles pertinentes de los planes encaminados a
iniciar la conservacidn o la utilizacién de ese recurso, o introducir un
cambio en éstas respecto de los cuales razonablemente pueda preverse
que afectardn sensiblemente'*’, al medio ambiente en el territorio de
ese otro o esos otros Estados;

b) A peticion de ese otro o esos otros Estados, entable consultas en
relacion con dichos planes;

¢) Facilite, a peticion en ese sentido del otro o de los otros Estados,
informacién adicional concreta que sea pertinente en relacién con esos
planes;

d) En caso de que no se haya hecho la notificacién mencionada en
el inciso @ supra, entable consultas acerca de esos planes con el otro
o los otros Estados que comparten el recurso cuando éstos asi lo soli
citen.

2. Enlos casos en que la legislacion nacional o los convenios inter-
nacionales prohiban la transmision de determinada informacion, el
Estado o los Estados que se reserven esa informacion deberdn coope-
rar sin embargo con el otro o los otros Estados interesados, sobre la
base en particular del principio de la buena fe y en el espiritu de la
buena vecindad, a fin de llegar a una solucidn satisfactoria.

Principio 7

El intercambio de informacién, las notificaciones, las consultas y
otras formas de cooperacion aplicables a los recursos naturales com-
partidos se llevan a cabo sobre la base del principio de la buena fe y en
el espiritu de la buena vecindad, y de modo tal que se evite todo retra-
so injustificado, sea en las formas de cooperacidn, sea en la ejecucion
de proyectos de desarrollo o conservacidn.

5. ARTICULOS PROPUESTOS

88. El Relator Especial estima que las fuentes citadas,
entre otras'*®, dan amplio fundamento para que la Co-

48 Por falta de tiempo, el Grupo de trabajo no pudo elaborar una
definicion de la expresion «recursos naturales compartidos»
(UNEP/IG.12/2, pérr. 16, anexo al documento UNEP/GC.6/17).

147 La expresion «afectar sensiblemente» se define en el proyecto de
principios como sigue:

«Definicion
»En el texto presente, la expresion «afectar sensiblemente» se

refiere a todos los efectos apreciables sobre un recurso natural
compartido y excluye los efectos de minimis.»

14t Como se sefiald anteriormente, la presente reseria se hace sélo a
titulo ilustrativo y no tiene caracter exhaustivo. No se mencionan en
ella los estudios realizados por algunos expertos sobre la cuestién de Ia
obligacién de notificar y consultar respecto de los nuevos usos proyec-
tados. Véase, por ejemplo, el tercer informe del Sr. Schwebel, docu-
mento A/CN.4/348 (nota 8 ¢ supra); Bourne, «Notice», y «The duty
to consult and to negotiate», loc. cit. (nota 94 supra); Kirgis, op. cit.
(nota 94 supra); Schachter, op. cit. (nota 51 supra), pag. 69; Estados
Unidos de América, Memorando del Departamento de Estado de 21
de abril de 1958, Legal aspects of the use of systems of international
waters with reference to Columbia-Kootenay river system under cus-
tomary international law and the Treaty of 1909, Senado,
85.° Congreso, 2.° periodo de sesiones, documento N.° 118, Washing-
ton (D.C.), 1958, pags. 90 y 91; W. L. Griffin, «The use of waters of

{Conuiniia en la pagina siguente )
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mision incluya en el proyecto de articulos en examen
una serie de disposiciones sobre notificacién y consulta
en el caso de los nuevos usos previstos de un curso de
agua internacional. Ademas, en muchas de esas fuentes
se reconoce la necesidad de establecer un cuerpo de pro-
cedimientos de aplicacién gradual para que los Estados
interesados puedan conservar o establecer una distribu-
cion equitativa de los usos y beneficios de los cursos de
agua de todo un sistema e impedir, al mismo tiempo, un
agravamiento de las controversias. Por ello, esas fuentes
incluyen disposiciones concernientes a la negociacién y,
en ultimo término, el recurso a terceros para el arreglo
de controversias, como complemento imprescindible de
la obligacién primera de notificacién, intercambio de
informacion y consulta.

89. En la serie de proyectos de articulos que se pro-
pondrén en la presente seccion se sigue el criterio adop-
tado por esas fuentes de requerir notificacién de los pro-
yectos previstos y de que los Estados interesados traten
de arreglar cualquier diferencia de opiniones que se pro-
duzca en cuanto al efecto de un proyecto previsto re-
curriendo, en primer lugar, a las consultas y, de no
lograr un arreglo, a las negociaciones. En los articulos
se estableceria que cuando las partes no pudieran
arreglar satisfactoriamente sus controversias mediante
la negociacidn, tendrdn que recurrir al arreglo de la
controversia mediante terceros. Este ultimo medio de
arreglo de controversias, que se examinard en un infor-
me ulterior, podria ser, a su vez, un proceso gradual que
abarcara, por ejemplo, el recurso inicial a la conci-
liacién y, en ultima instancia, el arbitraje obligatorio.

90. Aunque el Relator Especial recomendaria pues, un
proceso gradual para el arreglo de toda controversia
concerniente a los nuevos usos —dado que parece pro-
bable que un proceso de esa indole conduzca al logro de
un acuerdo entre los Estados interesados—, desea
subrayar la importancia de impedir que ese proceso de-
more indebidamente la ejecucién de los proyectos de
nuevos usos de los cursos de agua. Desde luego, lograr
un equilibrio adecuado entre los objetivos gemelos de
que se llegue a un acuerdo sobre los nuevos usos y de
que se eviten demoras innecesarias, es una de las tareas
importantes que tiene ante si la Comision.

91. A laluz de las consideraciones antes sefialadas, el
Relator Especial presenta a la Comision para su examen
los siguientes proyectos de articulos.

Articulo 11.—Notificacion de usos previstos

Si un Estado se propusiere hacer de un curso de agua
internacional un nuevo uso que pueda causar perjuicio
apreciable a otros Estados enviard oportunamente a
esos Estados una notificacion al respecto. Esa notifica-
cion ird acompaiiada de los datos e informaciones
técnicos disponibles que sean suficientes para que
los otros Estados puedan determinar y evaluar los
perjuicios potenciales que pueda causar el nuevo uso
previsto.

(Continuacion de fa nota {48 )

international drainage basins under customary international law»,
The American Journal of International Law, Washington (D.C.),
vol. 53, 1959, pdgs. 79 y 80; Smith, op. cit. (nota 8 g supra), pdgs. 151
y 152; y G. E. Glos, International Rivers: A Policy-Oriented Perspec-
tive, Singapur, Universidad de Malasia, 1961, pag. 144.

Comentario

1) Ni en este articulo ni en los siguientes se emplean las
expresiones «de un curso de agua» o «de un sistema»
para calificar el término «Estado». Desde luego, esa ca-
lificacion es innecesaria si se deja en claro en un articulo
introductorio'® que el conjunto completo de proyectos
de articulos se aplica sdlo a los Estados que tengan en su
territorio una parte o un componente de un sistema de
un curso de agua internacional. Desde luego, una califi-
cacion de esta indole podria afiadirse en una etapa ulte-
rior en el caso de que la forma de los articulos introduc-
torios aprobada por la Comisién asi lo requiriera.

2) La palabra «propusiere» se emplea con el propdsito
de sefialar que el nuevo uso aun estd en la etapa prelimi-
nar de planificacién y no ha sido autorizado o permi-
tido.

3) Por «nuevo uso» se entiende una adicién o modifi-
cacion de un uso existente, asi como nuevos proyectos,
programas, etc. En resumen, el propdsito del articulo es
requerir la notificacion de todo cambio previsto en el
régimen de un curso de agua que pudiera producir efec-
tos adversos a otro Estado.

4) En una oportunidad apropiada la Comisién tal vez
considere conveniente definir en un articulo expresiones
COMO «NUEVO USO» Y «NUEVO USO previsto».

5) Aunque técnicamente un Estado sélo sufre un per-
juicio desde el punto de vista juridico cuando se ve pri-
vado de su participacion equitativa, se ha preferido
emplear en el articulo la expresidon «perjuicio apre-
ciable» para facilitar la determinacién conjunta por los
Estados acerca de si el perjuicio derivado del nuevo uso
seria ilicito (porque el nuevo uso excederia la participa-
cion equitativa del Estado notificante) o tendria que ser
tolerado por los Estados que pudieran verse afectados
(porque el nuevo uso no excederia la participacion
equitativa del Estado notificante).

6) El Estado que se propusiere hacer un nuevo uso de-
bera determinar sobre la base de datos objetivos de ca-
racter cientifico y técnico si ese uso podra «causar un
perjuicio apreciable a otros Estados».

7) El término «oportunamente» tiene por objeto re-
querir que la notificacién se haga con antelacién sufi-
ciente en las etapas de planificacion como para permitir,
de ser necesario, un proceso valido de consulta y nego-
ciacion.

8) El propdsito de la referencia a los datos e informa-
ciones técnicos «disponibles» es indicar que el Estado
notificante no esta obligado, en general, a realizar inves-
tigaciones adicionales a peticién de un Estado potencial-
mente afectado, sino que sélo debe proporcionar los da-
tos e informacion pertinentes que se hubiere reunido y
de los que se pudiera disponer fdcilmente en relacién
con el uso previsto. (En otro articulo mas adelante se
tratard de la informacidn que es necesario consignar por
razones de seguridad nacional.) Si el Estado notificado
deseara informacién de la que no se pudiera disponer

'4? Véase, por ejemplo, el articulo 2 aprobado provisionalmente por
la Comision en 1980 (pdrr. 2 supra) o el proyecto de articulo 3 presen-
tado por el anterior Relator Especial en su segundo informe, docu-
mento A/CN.4/381 (véase nota 3 supra), parr. 34.
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facilmente, pero que estuviera exclusivamente en pose-
sién del Estado notificante, seria apropiado en general
que el primero de esos Estados ofreciera a este iiltimo
indemnizarle por los gastos en que incurriera para
reunir la informacidn.

Articulo 12.—Plazo para responder a la notificacion

1 [VARIANTE A]. El Estado que, conforme al arti-
culo 11 haga una notificacién de nuevo uso previsto da-
rd a los Estados notificados un plazo razonable para es-
tudiar y evaluar el perjuicio potencial derivado de ese
uso previsto y para comunicar sus conclusiones al Esta-
do notificante.

1 [VARIANTE B]. A menos que se hubiere convenido
otra cosa, el Estado que, conforme al articulo 11, haga
una notificacion de nuevo uso previsto dara a los Esta-
dos notificados un plazo razonable, que no sera inferior
a seis meses, para estudiar y evaluar el perjuicio poten-
cial derivado de ese uso previsto y para comunicar sus
conclusiones al Estado notificante.

2. Durante el plazo a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo, el Estado notificante cooperara con
los Estados notificados, facilitindoles, cuando se lo pi-
dan, cualesquiera otros datos e informaciones adiciona-
les de que se disponga y que sean necesarios para una
evaluacion precisa, y no iniciard ni permitira la ini-
ciacion del nuevo uso previsto, a no ser con el consenti-
miento de los Estados notificados.

3. Si el Estado notificante y los Estados notificados
no estan de acuerdo sobre lo que, dadas las circunstan-
cias, constituye un plazo razonable para el estudio y la
evaluacion, celebrarin negociaciones de buena fe con
objeto de llegar a un acuerdo sobre la cuestion, toman-
do en consideracién todos los factores pertinentes,
incluida la urgencia de la necesidad del nuevo uso y la
dificultad de evaluar sus posibles efectos. El proceso de
estudio y evaluacion por el Estado notificado se llevara
a cabo al mismo tiempo que las negociaciones previstas
en el presente pdrrafo, y éstas no retrasardn indebida-
mente la iniciacion del uso previsto ni el logro de una
solucion convenida con arreglo al pdrrafo 3 del
articulo 13.

Comentario

1) La determinacion del plazo dentro del cual el Esta-
do notificado debe contestar no resulta fdcil. Debe ser
un plazo que permita un justo equilibrio entre los intere-
ses del Estado notificante y los de los Estados notifica-
dos en una amplia gama de situaciones. Esta considera-
cion sugiere que el plazo no puede estar inflexiblemente
determinado para todos los casos. Sin embargo, puede
ser util dar una orientacion adicional a los Estados me-
diante la fijacién de un plazo minimo, por ejemplo de
seis meses, dentro del cual se deban adoptar y comuni-
car las determinaciones'*®. La segunda variante del

150 Véase el pdrrafo 4 del proyecto de articulo 8 presentado por el
Sr. Schwebel en su tercer informe, documento A/CN.4/348 (véase
nota 8 ¢ supra) que dispone, entre otras cosas, lo siguiente:

«4. El Estado proponente [...] dard al otro Estado del sistema,
salvo que se conviniere otra cosa, un plazo no inferior a seis meses
para estudiar y evaluar el potencial de perjuicio del proyecto o
programa y comunicar su determinaciéon al Estado proponente.

[...]»

parrafo 1, presentada a la consideracion de la Comision
(variante B), tiene en cuenta esta idea.

2) Por otra parte, tal vez sea preferible la norma de
«un plazo razonable» empleada en la variante A del
parrafo 1, debido a que un plazo fijo puede ser irrazo-
nablemente largo en ciertos casos e irrazonablemente
breve en otros. Un plazo fijo que, en un caso determina-
do, sea irrazonablemente largo puede desalentar al Esta-
do notificante de efectuar la notificacidn. A la recipro-
ca, un plazo fijo de aplicacion general que en un caso
determinado resultare irrazonablemente breve puede no
obstante crear una presuncion de razonabilidad tan
fuerte que a los Estados potencialmente afectados les
sea muy dificil aceptar. Esta cuestion merece un cuida-
doso examen por parte de la Comision.

3) La obligacidén de negociar establecida en el pdrra-
fo 3 se toma por analogia, de la misma obligacion res-
pecto de la determinacién de la utilizacidn razonable y
equitativa'*'. En ambos casos el proceso entrafia la pon-
deracidén de los factores pertinentes. Ademas por cuanto
un plazo demasiado breve podria dar lugar a que se ini-
ciara un uso que afectara la distribucién equitativa, la
oportunidad para efectuar un estudio y una evaluacién
vdlidos estd estrechamente vinculada tanto con el deber
de evitar que se cause un perjuicio como con el principio
de utilizacion equitativa.

4) Las fuentes que justifican la obligacion de negociar
ya se han sefialado a la atencion de la Comision en otras
ocasiones, entre otras, en relacion con el articulo 8 pro-
puesto por el Sr. Schwebel en su tercer informe's? y el
proyecto de articulo presentado por el anterior Relator
Especial en su segundo informe y remitido al Comité de
Redaccion en 1984. Algunas de las fuentes examinadas
en el presente informe en relacidn con las obligaciones
de cooperar y de notificar en caso de uso previstos, apo-
yan también el deber de negociar. En particular, los
asuntos de la Plataforma continental del mar del
Norte'** y la sentencia arbitral en el asunto del Lago
Lands'**. En este ultimo asunto, el tribunal considerd
que con arreglo al derecho internacional general, un
acuerdo con los Estados potencialmente afectados no

151 El pdrrafo 2 del proyecto de articulo 8 presentado por el anterior
Relator Especial en su segundo informe, documento A/CN.4/381
(véase nota 3 supra), pdrr. 55, y remitido al Comité de Redaccidn en
1984, dispone:

«2. La determinacion, de conformidad con el parrafo 1 del pre-
sente articulo, del cardcter razonable y equitativo de un uso se reali-
zard mediante negociacion efectuada de buena fe y en el marco de
relaciones de buena vecindad entre los Estados del curso de agua in-
teresados, encaminada a resolver las cuestiones pendientes.

»8i los Estados del curso de agua interesados no pudieren llegar a
un acuerdo negociado en un plazo razonable, recurrirdn a los proce-
dimientos de solucidn pacifica de controversias previstos en el capi-
tulo V de la presente Convencion.»

2 Documento A/CN.4/348 (véase nota 8 ¢ supra), parrs. 111
a 186. Véase también el andlisis de los asuntos de la Plataforma conti-
nental del mar del Norte, de la Competencia en materia de pesquerfas
y del Lago Lands en el segundo informe del Sr. Schwebel, Anuario...
1980, vol. 1I (primera parte), pdgs. 178 y ss., documento A/CN.4/332
y Add.1, pdrrs. 73 a 89.

153 Véase en particular el pasaje del fallo de la Corte citado en
parr. 49 supra (nota 69).

14 Véanse en particular los pasajes de la sentencia citados en
parr. 48 supra (notas 65 y 66).
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era una condiciéon previa a la iniciacién de un nuevo
uso. Agregd, ademas, que:

[...} en la prdctica internacional se recurre preferentemente a solu-
ciones menos extremas, limitdndose a obligar a los Estados a que ce-

lebren negociaciones para llegar a un acuerdo, pero sin subordinar a la
conclusién de éste el ejercicio de sus soberanias respectivas. [...}'**.

El Tribunal, asimismo, hizo hincapié en la realidad de la
obligacién de negociar de buena fe y declaro que podia
ser sancionada en caso, por ejemplo, de ruptura injusti-
ficada de las conversaciones, aplazamientos anormales
y «negativa sistemdtica a tomar en consideracién las
propuestas o los intereses de la otra parte, y, mas gene-
ralmente, en caso de infraccion de las reglas de la buena
fen'ss,

5) Enlos asuntos de la Plataforma continental del mar
del Norte, la C1J también subray¢ el aspecto relativo a
la buena fe en la obligacién de negociar. El fallo de la
Corte en esos asuntos contiene doctrina interesante para
el derecho de los cursos de agua, por cuanto requiere
que las partes apliquen los principios equitativos en sus
negociaciones. En los pasajes que se transcriben a conti-
nuacion, que a juicio del Relator Especial son igualmen-
te aplicables a los cursos de agua'*’, la Corte se refirid
a la obligacion de las partes de negociar para llegar a
una distribucién equitativa de los recursos naturales en
cuestion:

85. [...]

a) Las partes estdn obligadas a entablar negociaciones a fin de
lograr un acuerdo y no simplemente a proceder a una negociacion for-
mal como una especie de condicion previa para la aplicacién automa-
tica de un determinado método de delimitacién a falta de acuerdo; las
partes estdn obligadas a comportarse de manera que las negociaciones
tengan sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en su pro-
pia posicion sin pensar en la posibilidad de modificarla;

[...]

86. [...] En lo que concierne [a esta) regla, la Corte recuerda que la
obligacidn de negociar [...} constituye simplemente una aplicacidén es-
pecial de un principio en que se basan todas las relaciones interna-
cionales y que, ademas, estd reconocido en el Articulo 33 de la Carta
de las Naciones Unidas como uno de los métodos de solucion pacifica
de controversias internacionales; {...].

87. [...} Al definir el contenido de la obligacion de negociar, la Corte
Permanente en su opinién consultiva sobre el asunto del Trdfico ferro-
viario entre Lituania y Polonia, afirmo que dicha obligacion consistia
«no solo en entablar negociaciones, sino también en proseguir éstas lo
mds lejos posible con miras a concertar acuerdos», aun cuando la obli-
gacion de negociar no implicaba la de llegar a un acuerdo (C.P.J.I.,
serie A/B, N.° 42, 1931, pdg. 116). [...]"**.

6) En el asunto de la Competencia en materia de
pesquerias (Reino Unido c. Islandia), la Corte hizo
hincapié también en la obligacidn de las partes de nego-
ciar respecto de la distribucién de un recurso natural del

135 Véase nota 113 supra.

3¢ Parte del pasaje de la sentencia citado en pdrr. 48 supra
(nota 65).

'$7 En opinion del Relator Especial las declaraciones de la Corte res-
pecto de la obligacién de negociar son concretamente aplicables a la
obligaciéon de negociar para llegar a una distribucién equitativa, tal
como se ha enunciado en el parrafo 2 del proyecto de articulo 8 en-
viado al Comité de Redaccidn en 1984, a la obligacion enunciada en el
parrafo 3 del proyecto de articulo 12 en examen, y a la obligacién
enunciada en el pdrrafo 3 del proyecto de articulo 13, presentado
infra.

152 C. I.J. Recueil 1969, pdgs. 47 y 48. La Corte ordeno a las partes
en los asuntos que iniciaran nuevas negociaciones debido a que las ce-
lebradas hasta entonces no habian cumplido los requisitos estableci-
dos en el pasaje citado.

que ambas dependian. La Corte observd, en primer lu-
gar, que «se han de reconocer debidamente los derechos
de ambas Partes, a saber, los derechos del Reino Unido
de pescar en las aguas objeto de controversia y los
derechos preferenciales de [el Estado ribereiio,]
Islandia»!*®, Tras declarar que «ambos Estados tienen
la obligacién de tener cabalmente en cuenta los derechos
del otro Estado» y de referirse, entre otras cosas, al
principio de la «explotacion equitativa»'®® de los recur-
sos de que se trataba, la Corte sefiald a continuacion
que:

Del concepto de derecho preferenciales se deduce implicitamente

que son necesarias negociaciones para definir o delimitar el alcance de
esos derechos.[...]}.

La obligacidon de negociar dimana, pues, de la naturaleza misma de
los derechos respectivos de las Partes; ordenarles que negocien es, por
consiguiente, una manera justificada en este caso de ejercer la funcién
judicial. [...]'¢'.

7) El Relator Especial estima que el proceso en ambos
asuntos, esto es, el logro de una distribucién equitativa
o de un resultado razonable mediante negociaciones de
buena fe, es andlogo al involucrado en el caso de los cur-
sos de agua. Ademads, se encuentra apoyo directo para la
obligacién de negociar de buena fe con respecto a
nuevos usos de los cursos de agua en la sentencia ar-
bitral dictada en el asunto del Lago Lands'¢?, asi como
en varios instrumentos internacionales'®®. La serie de
proyectos de articulos presentados en este informe —en
especial, los articulos 12 y 13— requieren, por lo tanto,
que en caso de que se produzca una controversia en esta
materia, las partes deberdn negociar de buena fe con mi-
ras a lograr un resultado razonable o, cuando corres-
ponda, equitativo. En el articulo 12, esta obligacién se
aplica a la determinacién del plazo para responder a la
notificacion. En el articulo 13 se aplica a la necesidad de
llegar a un arreglo de los intereses del Estado notificante
y de los Estados notificados en el caso de un nuevo uso
previsto.

8) Laultima oracién del parrafo 3 del articulo 12 tiene
por objeto garantizar, en la medida de lo posible, que el
mecanismo flexible previsto en ese parrafo para deter-
minar el plazo razonable de estudio y evaluacién no
absorba a su vez un tiempo desproporcionado o impida
indebidamente otros aspectos del proceso de arreglo.

'$* A continuacidn, la Corte, en términos que hasta cierto punto
podrian aplicarse por analogia a los derechos de los Estados que utili-
zan el mismo curso de agua internacional, dijo:

«No se trata, en ninguno de los dos casos, de derechos absolutos:
los derechos preferenciales de un Estado riberefio estan limitados
por el grado de su dependencia especial respecto de las pesquerias y
por su obligacion de tener en cuenta los derechos de otros Estados y
las necesidades de la conservacion; los derechos de otros Estados
pesqueros estdn a su vez limitados por la dependencia especial del
Estado riberefio de las pesquerias y por su propia obligacidn de te-
ner en cuenta los derechos de otros Estados, incluidos los del Estado
riberefio, y las necesidades de la conservacién.» (C.1.J. Recueil
1974, pag. 31, parr. 71.)

180 Ibid., parr. 72.

$1 Ibid., pag. 32, parrs. 74 y 75.

'¢* Véanse el pdrrafo 4 del presente comentario y los pasajes de la
sentencia citados en pdrr. 48 supra.

'$? Véanse, por ejemplo, los instrumentos mencionados en la pre-
sente seccidn, en especial los articulos 3 y 4 de la Convencién relativa
al aprovechamiento de la energia hidrdulica por mds de un Estado,
de 1923, arts. 3 y 4 (parr. 64 y nota 99 supra).
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Articulo 13.—Respuesta a la notificacion
y consultas y negociaciones sobre los usos previstos

1. Si un Estado al que se ha notificado con arreglo
al articulo 11 un nuevo uso previsto llega a la conclusion
de que ese uso va a causarle, o es probable que le cause,
perjuicio apreciable y va a dar, o es probable que dé lu-
gar, a que el Estado notificante prive al Estado notifica-
do de su participacion equitativa en los usos y beneficios
del curso de agua internacional, el Estado notificado lo
pondra en conocimiento del Estado notificante dentro
del plazo previsto en el articulo 12.

2. El Estado notificante, al ser informado por el
Estado notificado con arreglo al parrafo 1 del presente
articulo, estard obligado a celebrar consultas con el Es-
tado notificado con miras a confirmar o revisar las
conclusiones a que se refiere ese parrafo.

3. Si los Estados no pueden revisar satisfacto-
riamente sus conclusiones mediante consultas conforme
a lo dispuesto en el parrafo 2 del presente articulo, ini-
ciardn sin demora negociaciones con objeto de llegar a
un acuerdo para una solucién equitativa de la situacién.
Esa solucién podra incluir la modificacién del uso pre-
visto para eliminar las causas del perjuicio, el ajuste de
otros usos que ya esté haciendo del curso de agua cual-
quiera de los dos Estados y el pago por el Estado notifi-
cante de una compensacion monetaria o de otra indole,
que sea aceptable para el Estado notificado.

4. Las negociaciones a que se refiere el parrafo 3 se
llevaran a cabo con arreglo al criterio de que cada Esta-
do debe tomar en consideracién, razonablemente y de
buena fe, los derechos y los intereses del otro Estado.

5. Si el Estado notificante y los Estados notificados
no pudiesen resolver mediante consultas o nego-
ciaciones las diferencias dimanantes de la aplicacion del
presente articulo, deberan resolverlas mediante los pro-
cedimientos mas expeditivos de solucién pacifica de
controversias de que dispongan y que tengan caracter
obligatorio para ellos o, a falta de tales procedimientos,
de conformidad con las disposiciones sobre arreglo de
controversias de los presentes articulos.

Comentario

1) Se observard que para hacer nacer las obligaciones
impuestas en virtud del parrafo 2 al Estado notificante,
el pdrrafo 1 del presente articulo establece que el Estado
notificado debe hacer dos determinaciones separadas:
a) la determinacion de que el uso previsto causaria o
podria causar un perjuicio apreciable al Estado
notificado; y b) la determinacién de que ese uso daria o
podria dar lugar a que el Estado notificante privara al
Estado notificado de su parte equitativa. La razon de
que se requieran ambas determinaciones, como explica
el Relator Especial en su segundo informe'®*, radica en
que el solo hecho de que el uso de un curso de agua por
un Estado cause un perjuicio a otro Estado no significa
que el segundo Estado haya sufrido un perjuicio
juridicamente reconocible.

¢4 Documento A/CN.4/399 y Add.1 y 2 (véase nota 2 supra),
parrs. 179 a 187.

2) La obligacion de consultar prevista en el parrafo 2
encuentra apoyo, entre otras, en las fuentes que se
resefian en la presente seccidn'®®.

3) La obligacion de negociar establecida en el
parrafo 3 se basa en las fuentes examinadas en la pre-
sente seccion, asi como en las sefialadas en el comenta-
rio al articulo 12.

4) Los requisitos establecidos en el parrafo 4 se basan
fundamentalmente en los principios enunciados por la
C1J en su fallo de 25 de julio de 1974 en el asunto de la
Competencia en materia de pesquerfas (Reino Unido
c. Islandia)'®, y en la sentencia arbitral dictada en el
asunto del Lago Lands'®’. El término «intereses» que fi-
gura en ese parrafo se toma también del laudo del Lago
Lanos, en que el tribunal requirié que se tuvieran en
cuenta, «cualquiera que sea su naturaleza, todos los in-
tereses susceptibles de ser afectados por las obras
emprendidas, aun en el caso de que no estén protegidos
por un derecho»'¢®,

5) La expresion «diferencias dimanantes de la aplica-
cion del presente articulo» en el parrafo 5 se emplea con
el propdsito de abarcar las diferencias concernientes a
cuestiones tales como: a) la suficiencia del cumplimiento
de las disposiciones del articulo 13; b) la evaluacidn del
potencial de perjuicio del nuevo uso, proyecto o progra-
ma previstos; ¢) las modificaciones de los planes del Es-
tado notificante o de los usos existentes de uno u otro
Estado; y d) la participacidn o utilizacidn equitativas de
uno u otro Estado.

Articulo 14.—Efectos del incumplimiento
de los articulos 11 a 13

1. Siun Estado que se proponga hacer un nuevo uso
de un curso de agua no envia a los demis Estados la no-
tificacién pertinente conforme al articulo 11, cualquiera
de esos otros Estados que crea que el uso previsto puede
causarle un perjuicio apreciable podrd invocar las obli-
gaciones que incumben al primer Estado en virtud del
articulo 11. En el caso de que los Estados interesados no
estén de acuerdo en si el nuevo uso previsto puede
causar perjuicio apreciable a otros Estados en el sentido
del articulo 11, iniciaran sin demora las negociaciones
que se prevén en los parrafos 3 y 4 del articulo 13, con
objeto de resolver sus diferencias. Si los Estados intere-
sados no pudiesen resolver sus diferencias mediante
negociaciones, deberan resolverlas mediante los proce-
dimientos mas expeditivos de solucién pacifica de con-
troversias de que dispongan y que tengan cardcter obli-
gatorio para ellos, o a falta de tales procedimientos, de
conformidad con las disposiciones sobre arreglo de
controversias de los presentes articulos.

2. Siun Estado notificado no responde a la notifica-
cion dentro de un plazo razonable, con arreglo al
articulo 13, el Estado notificante podrd, sin perjuicio
de las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo [9], iniciar el uso previsto, de acuerdo con la no-

163 Véanse también los importantes estudios de Bourne y de Kirgis
citados (nota 94 supra).

66 C.I.J. Recueil 1974, pag. 33, parr. 78.

167 Véanse, en especial, los pasajes del laudo citados en pdrr. 73 b, ¢
y d supra.

168 Véase pdrr. 73 b supra.
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tificacion y demas datos e informaciones comunicados
al Estado notificado, siempre que el Estado noti-
ficante haya cumplido plenamente lo dispuesto en los
articulos 11 y 12.

3. Si un Estado no hace la notificacion de un uso
previsto, conforme al articulo 11, o de otro modo no
cumple lo dispuesto en los articulos 11 a 13, incurrira en
responsabilidad por cualquier perjuicio causado a otros
Estados por el nuevo uso, ya constituya o no dicho per-
juicio una violacién del articulo [9].

Comentario

1) El objeto del pdrrafo 1 es regular la situacion en el
caso de que el Estado que se propone hacer un nuevo
uso no cursa la notificacion pertinente en la forma re-
querida por el articulo 11. En ese parrafo se da al otro
Estado —que puede haberse enterado indirectamente y
sOlo en términos muy generales del nuevo uso previsto—
la posibilidad de pedir el cumplimiento de la obligacién
que impone el articulo 11 al Estado proponente de pro-
porcionar informacién detallada respecto de los planes
en cuestion.

2) Es posible que el Estado que proyecta un nuevo uso
no haya cursado la notificacién por considerar que el
nuevo uso no causaria perjuicio apreciable a los otros
Estados. En tal caso, el parrafo 1 requiere que el Estado
proponente, a peticion de los otros Estados interesados,
suministre informacion completa sobre el nuevo uso, o
que al menos inicie sin tardanza negociaciones con esos
otros Estados con miras a llegar a un acuerdo en cuanto
a si el nuevo uso previsto podria o no causar perjuicio
apreciable.

3) El parrafo 2 da al Estado notificante la facultad de
proceder a iniciar el nuevo uso previsto si el Estado noti-
ficado no contestara dentro de un plazo razonable. Sin
embargo, el Estado proponente seguird sujeto a la obli-
gacion de no privar de su participacion equitativa a
otros Estados que utilizan el curso de agua. En otras pa-
labras, no podrd causarles un «perjuicio apreciable», en
el sentido juridico de la expresion. Esta ultima obliga-
cidn estd establecida en el proyecto de articulo 9 remiti-
do al Comité de Redaccidon en 1984. Los corchetes en
torno al nimero 9 indican que el articulo no ha sido
aprobado todavia por la Comision y podria en su caso
tener otra numeracion.

4) El parrafo 3 tiene por objeto alentar el cumplimien-
to de las obligaciones de notificacion, consulta y nego-
ciacion establecidas en los articulos 11 a 13 imponiendo
al Estado notificante la responsabilidad por cualquier
perjuicio que resultare para otros Estados del nuevo
uso, incluso en el caso de que ese perjuicio fuera admi-
sible con arreglo al articulo [9] por ser una consecuencia
de la utilizacidn equitativa del curso de agua por parte
del Estado notificante. Ello supone, desde luego, que se
reformularia el articulo [9] para tener en cuenta la dis-
tincion entre «dafio» factico y «perjuicio» juridico, co-
mo lo recomendd el Relator Especial en su segundo
informe!'s®,

162 Véase nota 164 supra.

Articulo 15.— Usos previstos de suma urgencia

1. Con sujecién a lo dispuesto en los parrafos 2y 3
del presente articulo, todo Estado que, con arreglo al
articulo 11, notifigue un nuevo uso que se proponga ha-
cer del curso de agua podra, pese a las conclusiones afir-
mativas a que haya podido llegar el Estado notificado
conforme al parrafo 1 del articulo 13, iniciar el uso pre-
visto siempre que haya llegado de buena fe a la conclu-
sion de que el uso previsto es de suma urgencia por razo-
nes de salud publica, seguridad publica u otros motivos
similares y siempre que haga al Estado notificado una
declaracion formal acerca de la urgencia de ese uso y de
su intencion de iniciarlo.

2. El derecho del Estado notificante de iniciar, de
conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, un
nuevo uso previsto de suma urgencia estara sujeto a la
obligacion de ese Estado de cumplir plenamente los re-
quisitos que se establecen en el articulo 11 y de celebrar
consultas y negociaciones con el Estado notificado, de
conformidad con el articulo 13, al mismo tiempo que
ejecuta sus planes.

3. El Estado notificante serd responsable de cual-
quier perjuicio apreciable causado al Estado notificado
por la iniciacion con arreglo al pirrafo 1 del presente
articulo, del uso previsto, en tanto en cuanto éste no esté
permitido con arreglo al articulo [9].

Comentario

1) El propésito fundamental del presente articulo es
facultar al Estado notificante a proceder al nuevo uso en
ciertas situaciones extraordinarias relativas a casos de
emergencia publica. Por ejemplo, puede ser claramente
necesario que el Estado notificante proceda a iniciar in-
mediatamente la ejecucién de las medidas de proteccion
previstas a fin de evitar consecuencias desastrosas. La
necesidad de una disposicién de esta indole ha sido reco-
nocida en varios instrumentos internacionales'’. Los
casos de amenazas a la salud publica o a la seguridad se
mencionan en el texto del articulo 15 para subrayar la
gravedad y el cardcter excepcional de las circunstancias
en él previstas.

2) Sin embargo, el hecho de que la ejecucion del pro-
yecto sea urgentemente necesaria no exonera al Estado
notificante de sus obligaciones en virtud del articulo 11
de dar aviso y proporcionar informacion y datos. Si las
circunstancias lo permiten, se daria también un plazo
razonable para el estudio y la evaluacion en virtud del
articulo 12 antes de la ejecucién de proyecto. Si por su
naturaleza la situacidn de urgencia pudiera tener conse-
cuencias graves para la salud publica y la seguridad si el
proyecto no se ejecutara inmediatamente, los procesos
de estudio y evaluacién (conforme al articulo 12), asi
como los de consulta y la notificacién (conforme al
articulo 13) se llevarian a cabo concurrentemente con la
ejecucion del proyecto. El propdsito de exigir la conti-
nuacién de esos procesos, pese a que ya ha comenzado
la ejecucidn del proyecto, se ha explicado atinadamente
en un informe anterior, en los siguientes términos:

17 Véase, por ejemplo, el articulo 29 (iltimo apartado) de la Con-
vencidn de 1922 relativa a los cursos de agua y los diques de Ia frontera
entre Dinamarca y Alemania, Sociedad de las Naciones, Recueil des
Traités, vol. X, pdg. 200.
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Las modificaciones en virtud de las cuales se evite el perjuicio apre-
ciable previsto, en todo o en parte, se podrian elaborar durante la fase
de ejecucidn; un ulterior examen del proyecto o programa, realizado
por ambas partes, puede llevar a la conclusién de que el perjuicio te-
mido por el otro Estado del sistema no sera en realidad apreciable, y se
podrd negociar la compensacion por cualquier perjuicio apreciable.
Otros Estados del sistema podrdn comprender el peligro y la urgencia
o se les podrd hacer comprender ese peligro y esa urgencia, de lo cual
se derivard una colaboracidn entre los Estados del sistema en circuns-
tancias apropiadas'’’.

3) La Comisidn tal vez desee considerar la posibilidad
de incluir en este articulo una disposicién adicional que
requeriria que el Estado notificante diera seguridades de
que proporcionaria cabal compensaciéon por cualquier
perjuicio apreciable que resultara del proyecto en
cuestién'’?, Ese requisito parecerfa limitar en forma
equitativa lo que de otro modo seria el derecho a proce-
der con un nuevo uso tras una determinacion unilateral
acerca de su urgente necesidad. El hecho de que el
parrafo 3 haria incurrir en responsabilidad al Estado
notificante por cualquier perjuicio apreciable causado

7t Tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348
(véase nota 8 c supra), parr. 165.

72 Véase el pdrrafo 7 del proyecto de articulo 8 presentado por el
Sr. Schwebel en su tercer informe, ibid., parr. 156.

por el ejercicio de ese derecho puede constituir, de por
si, una seguridad insuficiente desde el punto de vista de
otros Estados que utilizan el curso de agua.

4) El requisito establecido en el parrafo 1 de que el Es-
tado proponente debe determinar de «buena fe» el ca-
rdcter urgente del uso previsto se toma del requisito de
buena fe enunciado por la CIJ en la sentencia del asunto
del Lago Lands'™ y, por analogia, del enunciado en la
del asunto de la Competencia en materia de pesquerfas
(Reino Unido c. Islandia)''*.

5) Aligual que en el caso del parrafo 3 del articulo 14,
el articulo {9] mencionado en el pdrrafo 3 del presente
articulo se refiere al proyecto de articulo 9 remitido al
Comité de Redaccion en 1984. La referencia a ese arti-
culo se basa en el supuesto de que se le dard una nueva
formulacién para tener en cuenta la distincion entre
«dafio» factico y «perjuicio» juridico, como el Relator
Especial recomienda en su segundo informe!’*.

173 Véase pdrr. 73 ¢ supra.
174 Véase nota 166 supra.

7% Véase nota 164 supra. Prdcticamente se hicieron los mismos co-
mentarios en relacién con el articulo 14 (parrs. 3 y 4 del comentario a
ese articulo).

Carituro IV

Intercambio de datos e informacion

92. Se ha visto que los Estados necesitan datos e infor-
macion sobre las caracteristicas fisicas de un curso de
agua y sobre los usos actuales y previstos de otros Esta-
dos para determinar sus derechos y cumplir sus obliga-
ciones con arreglo al principio de la utilizacién
equitativa!’®. Se ha sugerido también que el intercambio
periédico de datos e informacion permitird a los Esta-
dos reducir al minimo la posibilidad de que surjan
conflictos entre los usos de los cursos de agua, pudiendo
incluso conducir a la elaboracion de sistemas integrados
de planificacion y gestion de los cursos de agua
internacionales!’”. En el tercer informe del Sr. Schwe-
bel, se explica la necesidad de una comunicacidén cons-
tante entre los Estados interesados con respecto a las ca-
racteristicas y los usos de los cursos de agua en la forma
siguiente:

Ademds de la informacién y los datos técnicos relativos a un pro-
yecto o programa especificos que puedan causar perjuicio apreciable a
otro Estado del sistema, existe una necesidad reconocida de un canje
de una informacidn y datos mds amplios, con carécter regular, a fin de
que los Estados del sistema puedan analizar, de manera permanente,
las condiciones en el sistema del curso de agua internacional, formular
sus planes y ajustar sus actividades a la luz de la evolucién del sistema

y de su conocimiento de las necesidades de sus poblaciones y sus
economias'™®.

176 Véase en el capitulo II (pdrrs. 29 a 37) el estudio de Ia relacién
entre las reglas de procedimiento y la doctrina de la utilizacion equita-
tiva.

177 Véanse especialmente los pasajes de los estudios de Ely y Wol-
man y de Schachter, citados en pdrrs. 35 a 37 supra.

170 Documento A/CN.4/348 (véase nota 8 ¢ supra), parr. 187.

En su segundo informe, el Sr. Schwebel habia
también indicado:
Para el éxito de cualquier intento de reglamentar los usos del agua

dulce internacional en régimen de cooperacién y no de competencia,
seria indispensable disponer de datos del tipo [...}'".

93. En este ultimo capitulo del presente informe, el
Relator Especial ofrecera una breve introduccion al sub-
tema del intercambio de datos e informacion, con el
propdsito de establecer una base apropiada para un es-
tudio mds detallado del tema en el préximo periodo de
sesiones de la Comisidn. De hecho, este subtema ha sido
examinado con cierto detalle por los Relatores
Especiales'®®, y ha sido objeto de los debates de la
CDI'** y de la Sexta Comisién de la Asamblea
General!*2, Este anterior examen pone de manifiesto la

7 Documento A/CN.4/332 y Add.l (véase nota 152 supra),
parr. 126.

% Véanse, particularmente, el primer informe del Sr. Schwebel,
documento A/CN.4/320 (véase nota 76 supra), parrs. 111 a 136; y
su tercer informe, documento A/CN.4/348 (véase nota 8 ¢ supra),
pdrrs. 187 a 242,

1 Véase el informe de la Comisién sobre su 31.° periodo de se-
siones, Anuario... 1979, vol. Il (segunda parte), pdgs. 202 y 203,
pdrrs. 142 y 143. De hecho, en su 32.° periodo de sesiones, la Comi-
sién habia enviado a su Comité de Redaccidn un proyecto de articulo
titulado «Reunion e intercambio de datos» (art. 6), que el Comité no
pudo examinar estimando que «las importantes cuestiones planteadas
en él no podian estudiarse debidamente en el poco tiempo de que dis-
ponia el Comité» [Anuario... 1980, vol. 11 (segunda parte), pag. 105,
parr. 87).

142 | as observaciones hechas en la Sexta Comisién se recapitulan en

el segundo informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/332 y
Add.1 (véase nota 152 supra), parrs. 128 y 129.
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necesidad de que se reglamente la reunion del intercam-
bio de datos e informacidn, y el hecho de que las dispo-
siciones sobre el tema deben ser suficientemente fle-
xibles para tener en cuenta la amplia variedad de cir-
cunstancias a que deben aplicarse.

94. La necesidad fundamental del intercambio de in-
formacién en relacién con recursos naturales comparti-
dos tales como los cursos de agua internacionales estd
puesta de manifiesto en el articulo 3 de la Carta de De-
rechos y Deberes Econémicos de los Estados, ya citado
en el presente informe (véase parr. 51 supra). Al re-
querir, entre otras cosas, que los Estados cooperen
«sobre la base» de un sistema de informacion, el articu-
lo reconoce que es importante que los Estados intercam-
bien datos e informacion por dos razones: para «obte-
ner una éptima utilizacién» de los recursos de que de-
penden dos o mas Estados; y para evitar que se cause
dafios a los otros Estados por efecto del uso de esos re-
cursos. El principio expresado en este articulo es parti-
cularmente apropiado para los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navega-
cién, pues «no pueden aplicarse eficazmente principios
juridicos a los usos de las aguas de un curso de agua in-
ternacional si no se dispone de un conocimiento exacto y
detallado de esas aguas»'®® y de las necesidades y usos de
otros Estados. Es ésta otra forma de decir que la elasti-
cidad de la doctrina de la utilizacién equitativa supone
que la existencia de informacién completa sobre los fac-
tores humanos e hidroldgicos referentes a la totalidad de
una cuenca es indispensable para la aplicacion eficaz de
la doctrina.

95. El reconocimiento de la necesidad del intercambio
de informacién y de datos aparece reflejado en diversos
convenios internacionales. Por ejemplo, el Acuerdo re-
lativo a la utilizacién de los recursos hidraulicos en las
aguas fronterizas concertado en 1964 por Polonia y la
Unidn Soviética'®*, estipula en el pdrrafo 1 del
articulo 8:

1. Las partes contratantes establecerdn los principios de coopera-
cién que regirdn el intercambio regular de informacién y pronésticos
hidroldgicos, hidrometeoroldgicos e hidrogeoldgicos relativos a las
aguas fronterizas y decidirdn el alcance, los programas y los métodos
para llevar a cabo las mediciones y observaciones y para elaborar los

resultados y asimismo los lugares y el momento en el que se realizard el
trabajo.

Andlogamente, el Tratado sobre las aguas del Indo,
concertado en 1960 por la India y el Pakistdn, con la
participacion del Banco Mundial'®®* prevé en el
parrafo 1 de su articulo VI el intercambio regular entre
las partes de informaciones relativas a la alimentacion
de los rios y el aprovechamiento de sus aguas.

96. El Convenio concertado en 1913 por Francia y
Suiza para el aprovechamiento de la energia
hidroeléctrica del Rodano!® ilustra el uso de datos para

3 Ibid., parr. 125.
% Véase nota 59 supra.
'#3 Véase nota 111 supra.

¢ Convenio entre Francia y Suiza para el aprovechamiento de la
energia hidroeléctrica del Rédano entre la central hidroeléctrica pre-
vista en La Plaine y un punto que se especificaria rio arriba del puente
de Pougny-Chancy, firmado en Berna, el 4 de octubre de 1913, entrd
en vigor el 14 de junio de 1915 [Naciones Unidas, Textes législatifs...,
pag. 708, N.° 197; resumido en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda par-
te), pags. 170 y 171, documento A/5409, parrs. 842 a 845].

la debida distribucion de los beneficios de un curso de
agua. En el ultimo apartado del articulo 5, dice:
Para el control de la distribucién, los dos Gobiernos se comunica-

rdn todo tipo de informacién sobre la generacion y la utilizacién de la
energia.

97. El Protocolo N.° |, anexo al Tratado de 1946 entre
Iraq y Turquia'®’ reconoce el interés del Estado riberefio
inferior, el Iraq, en recibir datos e informacidn del Esta-
do riberefio superior. En los articulos 1 y 5 se estipula:

Articulo 1

Iraq podra enviar a Turquia grupos de técnicos para efectuar inves-
tigaciones y mediciones, y recoger datos hidraulicos y geolégicos que
les permitan seleccionar los lugares para establecer las presas y esta-
ciones de observacion que deberdn construirse sobre el Tigris, el
Eufrates y sus afluentes, asi como para preparar los planes necesarios
a este efecto.

Articulo 5

Turquia tendrd al corriente al Iraq de sus proyectos de construccién
de obras de conservacién sobre el Tigris, el Eufrates o sus afluentes, a
fin de que estas obras puedan ajustarse de comuin acuerdo, en cuanto
sea posible, tanto a los intereses del Iraq como a los de Turquia.

98. Un ejemplo de convenio destinado concretamente
a determinar las caracteristicas hidroldgicas y el poten-
cial de aprovechamiento de una cuenca hidroldgica in-
ternacional es el Acuerdo de 1956 entre la URSS vy la Re-
publica Popular de China sobre operaciones comunes
de investigacion para determinar los recursos naturales
de la cuenca del rio Amur y las posibilidades de explotar
su potencial productivo, y sobre operaciones de planifi-
cacidn y estudio, con miras a preparar un plan para la
explotacion con fines multiples del rio Argun y de la
cuenca superior del rio Amur'®®, El articulo 1 del Acuer-
do estipula que: «Las partes efectuardn operaciones de
investigacion en comiin para determinar los recursos na-
turales de la cuenca del rio Amur y las perspectivas de
explotar sus posibilidades de produccién [...]» de con-
formidad con el anexo 1 del Acuerdo. La seccién 1 del
anexo 1 se refiere concretamente a «las caracteristicas
fisicas y geogréficas de la cuenca del rio Amur que debe-
ran estudiarse, particularmente las condiciones geomor-
foldgicas, climatoldgicas, hidrolégicas, pedoldgicas, pe-
dolégico geoquimicas, geobotdnicas, y las condiciones
en materia de silvicultura y de piscicultura».

99. Los convenios que establecen o regulan las comi-
siones conjuntas o mecanismos institucionales de otra
indole para el aprovechamiento de los cursos de agua in-
ternacionales contienen frecuentemente disposiciones
sobre el intercambio de datos e informacién. En estos
casos, la comunicacién se facilita debido no sélo a que
se efectia por conducto de una organizacién interna-
cional, sino también a que en muchos casos la informa-
cion se relne y procesa conjuntamente:

En los sistemas de cursos de agua internacionales respecto de los

cuales los Estados del sistema han optado por una planificacién y un
aprovechamiento integrales, estableciendo como agentes a una comi-

*7 Protocolo relativo a la regulacién de las aguas del Tigris y del
Eufrates y de su afluentes, anexo al Tratado de Amistad y Buena Ve-
cindad entre Iraq y Turquia, firmado en Ankara el 29 de marzo de
1946, entré en vigor el 10 de mayo de 1948 (véase Anexo II, «Asian),
resumido en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdg. 104, docu-
mento A/5409, pdrrs. 341 a 346.

% Firmado en Beijing el 18 de agosto de 1956, entré en vigor el mis-
mo dfa (Naciones Unidas, Textes législatifs..., pag. 280, N.° 87); resu-
mido en Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), pdgs. 101 y 102, do-
cumento A/5409, pérrs. 318 a 320.
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sién u organizacion internacionales, las actividades relativas a infor-
maciones y datos suelen estar centralizadas, incluidas la reunion y
elaboracion comunes, en lugar de haber un simple «canje» entre los
Estados del sistema [...}'*.

Uno de los deberes de la Comision del rio Niger es, por
ejemplo, «reunir, evaluar y difundir datos basicos sobre
toda la cuenca» (art. 2 ¢)**°. Andlogamente, el articulo 3
del capitulo 9 del Acuerdo de los rios fronterizos concer-
tado en 1971 por Finlandia y Suecia'®! estipula que:

La Comision de Rios Fronterizos mantendrd un servicio continuado
de observacién de la corriente de agua en el punto en que el rio Taren-
to se separa del rio Torne. Para que le sirva de base a esta actividad, la
Comision hara, tan pronto como sea posible, los estudios y calculos

necesarios para determinar el volumen de agua que discurre por cada
uno de ambos rios en condiciones naturales normales.

100. El Tratado de 1944 entre los Estados Unidos de
América y México relativo a la utilizacidn de las aguas
de los rios Colorado y Tijuana y del rio Bravo (rio Gran-
de)!*? estipula que la Comision Internacional de Limites
y Aguas reunira datos y construira, mantendra y explo-
tard las estaciones hidrométricas y los aparatos mecani-
cos necesarios para hacer los cdlculos relativos a la
distribucién de beneficios y obtener los datos requeridos
(art. 9 j).

101. Muchos otros convenios contienen disposiciones
detalladas referentes a la reunion, elaboracion e inter-
cambio de datos e informacion sobre los cursos de agua
internacionales. Al igual que en el caso de los convenios
mencionados anteriormente, algunas de las disposi-
ciones de estos convenios son de cardcter general y
programadtico y otras se refieren concretamente a usos y
problemas particulares. Todas ellas reflejan, sin embar-
go, el reconocimiento de que los datos e informacién
son necesarios para asegurar la distribucién equitativa
de los usos y beneficios de los cursos de aguas interna-
cionales, y para permitir la planificacion y el aprovecha-
miento integrados de los recursos de agua dulce!®*.

102. El principio ha sido confirmado en numerosos es-
tudios, declaraciones y resoluciones internacionales.

12 Tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348
(véase nota 8 c supra), parr. 226, que cita como ejemplo los acuerdos
correspondientes a los rios Senegal, Niger, Kagera y Gambia y el lago
Chad en Africa, y al curso inferior del rio Mekong en Asia.

190 Acuerdo en 1964 sobre la Comisidn del rio Niger y sobre la nave-
gacién y el transporte por el rio Niger (véase Anexo II, «Africa»).

*1 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 825, pdg. 191; resumi-
do en Anuario... 1974, vol. II (segunda parte), pdgs. 346 y ss.,
documento A/CN.4/274, parrs. 307 a 321.

1*2 Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 3, pag. 313. Véase el
tercer informe del Sr. Schwebel, documento A/CN.4/348 (véase
nota 8 ¢ supra), parr. 222.

123 Véase, por ejemplo, el Acuerdo de 1969 entre la Argentina y el
Paraguay para la regularizacidn, canalizacién, dragrado, balizamien-
to y mantenimiento del rio Paraguay, art. IX (Naciones Unidas, Re-
cueil des Traités, vol. 709, pdg. 311); el Convenio de 1976 sobre la pro-
teccion del Rin contra la contaminacién quimica, arts. 8 y 10 (ibid.,
vol. 1124, pdg. 375); el Acuerdo concertado en 1977 por Bangladesh y
la India para compartir las aguas del Ganges en Farakka y para
aumentar su corriente, arts. II a IV (véase nota 111 supra); el canje de
notas de 1950 constitutivo de un Acuerdo entre el Reino Unido (en
nombre de Uganda) y Egipto relativo a la cooperacién para estudios
meteoroldgicos e hidroldgicos en ciertas regiones de {a cuenca del Nilo
(Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 226, pdg. 287), resumido
en Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdg. 67, documento
A/5409, pdrrs. 120 a 123; y el intercambio de cartas de 1970 constituti-
vo de un Acuerdo entre Francia y Espafia por el que se enmienda el
reglamento de 12 de julio de 1958 relativo al lago Lands (Naciones
Unidas, Recueil des Traités, vol. 796, pag. 228).

Por ejemplo, la Asociacién de Derecho Internacional,
en su 48.* Conferencia celebrada en Nueva York, en
1958, aprob¢ la siguiente recomendacion:

Los Estados corribereiios deberian facilitar a los organismos com-
petentes de las Naciones Unidas y a los demds Estados corribereiios
datos hidroldgicos, meteoroldgicos y econdmicos, sobre todo respecto
a la velocidad, cantidad y calidad del agua, precipitacion de lluvia y
nieve, capas fredticas y corrientes de agua subterrdneas'®*.

103. La primera serie de recomendaciones contenida
en el Plan de Accidn de Mar del Plata'?, se refiere a la
«Evaluaciéon de los recursos hidricos»'*¢. En la reco-
mendacion 3 j, se pide a los Estados que, entre otras co-
sas, «cooperen en la coordinacidn, reunidn e intercam-
bio de datos pertinentes cuando se trate de recursos
compartidos». En la recomendacidn 2 se explica la nece-
sidad y los usos de los datos sobre los cursos de agua en
la forma siguiente:

2. Para mejorar la ordenacion de los recursos hidricos se necesita
mayor conocimiento de la cantidad y la calidad de éstos. Es necesario
promover la reunidn regular y sistemdtica de datos hidrometeoroldgi-
cos, hidroldgicos e hidrogeologicos y acompaiiarla de un sistema para
la elaboracion de informacidn cuantitativa y cualitativa respecto de di-
versos tipos de masas de agua. Los datos deben utilizarse para estimar
la precipitacion, los recursos disponibles de aguas superficiales y de
aguas subterraneas y las posibilidades de aumentar estos recursos. Los
paises deben revisar, fortalecer y coordinar los arreglos para la recopi-
lacion de datos bésicos; debe mejorarse la densidad de las redes; deben
reforzarse los mecanismos para la reunion, elaboracién y publicacion
de datos y los arreglos para observar la calidad del agua.

El Plan de Accion contiene también recomendaciones
sobre la «Cooperacion regional»'®’ que en los parrafos
pertinentes dice:

84. En el caso de los recursos hidricos compartidos es necesaria una
accidn cooperativa a fin de producir datos adecuados en los que se
pueda basar la futura ordenacion y de preparar las instituciones y
acuerdos adecuados para un desarrollo coordinado.

[...]
86. [...] Se recomienda que los paises que comparten recursos hidri-
cos:

[...}

b) Establezcan comisiones conjuntas entre paises, si corresponde,
con el acuerdo de las partes interesadas, para cooperar en aspectos ta-
les como la recopilacién, normalizacion e intercambio de datos;

[...]
/) Adopten las disposiciones necesarias para emprender estudios
sobre recursos hidricos compartidos y vigilar la calidad del agua;

g) Cuando no haya acuerdo sobre la forma de utilizar los recursos
hidricos compartidos, los paises que comparten esos recursos deberan
intercambiar la informacion pertinente sobre la cual pueda basarse
la ordenacién futura de dichos recursos a fin de evitar dafios
previsibles!*'.

94 Recomendacién N.° 3 de la resolucién sobre los «Usos de las
aguas de los rios internacionales», llamada «Resolucién de Nueva
York», véase ILA, Report of the Forty-eighth Conference, New York,
1958, Londres, 1959, pdg. ix. Esta recomendacién constituyé la base
para el pdrrafo 1 del articulo XXIX de las Reglas de Helsinki (véase
nota 47 supra), sobre el intercambio de informacién; sin embargo, es-
ta disposicién tiene un dmbito de aplicacién mds limitado, refiriéndo-
se concretamente a la prevencién de controversias.

1 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Agua... (véase nota 8 e supra), primera parte, cap. 1.

1% Ibid., secc. A.
7 Ibid., secc. G.

%% Véanse también las recomendaciones provenientes de las comi-
siones regionales de Africa, Asia y el Pacifico, Europa, América Lati-
na y Asia occidental, en relacién con la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Agua (ibid., anexo). Particularmente importantes pa-
ra el presente estudio son las recomendaciones concernientes a Africa
(ibid., pdrr. 3 b) y a Europa (ibid., péarrs. 5 y 6).
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104. Una de las conclusiones de la Reunién de Dakar
pone de manifiesto la importancia de los datos y la in-
formacion para la planificacion y ejecucién racional de
los proyectos y programas hidricos:

11 Se juzgo indispensable poseer una base de datos adecuados y f1-
dedignos para poder planificar racionalmente los proyectos y progra-
mas y ejecutarlos Como la reunion, elaboracion y divulgacion de los
datos sobre un sistema completo de recursos hidricos es costosa y su-
pone un proceso continuo, tiene mas importancia que de costumbre
que los Estados del sistema se pongan de acuerdo, y de manera muy
concreta, sobre los tipos de datos que se necesitan para diferentes fines
y sobre el metodo que se utilizaria para reunirlos Sin embargo, con
respecto a los datos hidrologicos y los datos operacionales basicos, se
requiere constantemente y en el momento debido una libre y ampha
arculacion de tales datos'®*

La Reunidn se refirié concretamente a la reunion de da-
tos e informacidn sobre recursos compartidos de aguas
subterraneas:

6 Los Estados cooperantes que todavia no han incluido las aguas
subterraneas en sus sistemas de recursos hidricos compartidos debe-
nan reconocer que esa parte del ciclo hidrologico esta estrechamente
vinculada con la cantidad y cahdad de las aguas superficiales compar-
tidas, y podrian encomendar a sus respectivas organizaciones interna-
cionales de cuencas fluviales o lacustres la tarea de imiciar estudios
tecnicos, v deberian recabar datos mdrologicos De esta manera los
gobiernos interesados podrian enterarse de los detalles de las interac-
ciones de todo el sistema, o de una parte del mismo, con miras a bene-
ficiarse de la utilizacion conjunta de ambas aguas y adoptar las medi-
das oportunas de conservacion y proteccion del medio subterraneo®®®

Finalmente, el informe de la Reunién de Dakar pone
nuevamente de manifiesto la importancia de los estudios
conjuntos y el intercambio de informacidn al resumir las
deliberaciones sobre el tema de las «Consideraciones
econdémicas y otras».

[ 1 Se considero que el intercambio de informacion era una condi-
cion previa mdispensable para planificar el aprovechamento de toda
una cuenca y para adoptar medidas utiles de cooperacion a fin de
afrontar las multiples cuestiones que planteaba el aprovechamiento de
la cuenca Se sefialo que los estudios conjuntos podian producir infor-
macion plenamente aceptable para los Estados participantes y ademas
ahorrar tiempo y dinero Se examinaron diversos tipos de intercambio
de informacion entre los Estados de una cuenca, entre estos ultimos y
la comision fluvial que ellos pudieran establecer, y entre las comi-
siones internacionales de cuencas fluviales por conducto de las Na-
ciones Umdas como centro de intercambio de la informacion Se hizo
hincapie en el intercambio sistematico y continuo en contraposicion a
los intercambios esporddicos?®!

105. El Instituto de Derecho Internacional se refirié
también en la reunién celebrada en Atenas en 1979 a la
necesidad de cooperar en cuestiones tales como el inter-
cambio de datos e informacidn, la notificacién anticipa-
da y la celebracion de consultas, en un resolucion titula-
da «La contaminacion de los rios y lagos y el derecho 1n-
ternacional»?°?, Esta resolucién reconoce que los Esta-
dos tienen el deber de cooperar «de buena fe con los
otros Estados interesados» (art. IV b), y expone a conti-
nuacion las formas en que deben cooperar:

Articulo VII

1 En el cumphimento de su obligacion de cooperar los Estados
que tengan sus himites sobre la misma cuenca hidrografica, dentro de
lo posible, especialmente mediante convemos, recurriran a los sigmen-
tes medios de cooperacion

199 Actas de la Reunion de Dakar (vease nota 8 d supra), primera
parte, parr 49, conclusion 11

200 1hid , conclusion 6
20! Ihid , primera parte, parr 64

202 Vease nota 89 supra Vease tambien el tercer informe del
Sr Schwebel, documento A/CN 4/348 (nota 8 ¢), parr 209

a) informar regularmente a los Estados corriberefios de todos los
datos apropiados sobre la contaminacion de la cuenca, sus causas, su
naturaleza, los dafios de ella dertvados y los procedimientos preven
tivos,

b) notificar a los Estados interesados, a su debido tiempo, de las
actividades previstas en sus propios territorios que pudieran hacer
gravitar sobre la cuenca una amenaza significativa de contaminacion
transfronteriza,

¢) informar sin tardanza a los Estados que podrian verse afectados
por un aumento repentino del nivel de la contaminacion transfronteri-
za en la cuenca y adoptar todas las medidas apropiadas para reducir
los efectos de ese aumento,

d) consultarse respecto de problemas concretos 0 potenciales de
contamnacion transfronteriza de la cuenca, de modo de Hegar, por
conducto de los metodos que elijan, a una solucion congruente con los
intereses de los Estados interesados y con la proteccion del medio
ambiente,

e) coordinar o aunar sus programas de investigacion cientifica y
tecnica para luchar contra la contaminacion de la cuenca,

[]

h) establecer redes armonizadas, coordinadas o unificadas para la
observacion permanente y el control de la contaminacion,

[1]

Por ltimo, en su 62.* Conferencia, celebrada en Seuil,
en 1986, la Asociacion de Derecho Internacional aprobd
una serie de «Reglas sobre las aguas subterraneas inter-
nacionales»?®®. Los pdrrafos pertinentes del articulo 3
(Proteccidén de las aguas subterraneas) disponen:

2 Los Estados de la cuenca, a peticion de cualquiera de ellos,

celebraran consultas e intercambiaran la informacion y los datos pert:
nentes de que dispongan

a) para preservar las aguas subterraneas de la cuenca de la degrada
cion y proteger del deterioro la estructura geologica de los acuiferos,
incluidas las zonas de alimentacion,

b) para estudiar normas de calidad y medidas de proteccion
ambiental conjuntas o paralelas aplicables a las aguas subterraneas in-
ternacionales y sus acuiferos

3 Los Estados de la cuenca cooperaran, a peticion de cualquiera
de ellos, a fin de reunir y analizar la informacion y los datos suplemen
tarios necesarios sobre las aguas subterraneas internacionales o sus
acutferos

106. El Acta de Asuncién sobre el aprovechamiento de
los rios internacionales?®¢, firmada en 1971 por los mi-
nistros de relaciones exteriores de los paises de la cuenca
del Plata (la Argentina, Bolivia, el Brasil, el Paraguay y
el Uruguay), registra un clerto niimero de puntos funda-
mentales sobre los que se ha llegado a un acuerdo, y
entre ellos presentan actualmente interés las disposi-
clones siguientes:

3 En cuanto al intercambio de datos hidrologicos y meteorolo-
g1cos

a) los ya procesados seran objeto de divulgacion y canje sistemati-
cos a traves de publicaciones,

b) los datos por procesar, ya sean simples observaciones, lecturas o
registros basicos de instrumentos, seran permutados o suministrados a
juicio de los paises interesados

4 Los Estados tenderan, en la medida de lo posible, a intercam
biar gradualmente los resultados cartograficos e hidrograficos de sus
mediciones en la cuenca del Plata, de modo que se facilite la caracteri-
zacion del sistema dinamico?*®

23 JLA, Report of the Sixty-second Conference, Seoul, 1986,
Londres, 1987, pags 251 y ss

204 Resolucion N © 25 anexa al Acta de Asuncion sobre el apro
vechamiento de los ros internacionales (vease nota 74 d supra)

203 Veanse tambien las disposiciones del Acta de Santiago sobre

cuencas hidrologicas de 26 de jumo de 1971 (vease Anexo I,
«America»)
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107. Es, pues, claro que los Estados necesitan datos
hidrdlégicos y meteoroldgicos para la planificacién in-
terna del agua y para la determinacién de su participa-
cién equitativa. Es también claro, sin embargo, que la
obligacién de un Estado de cooperar suministrando da-
tos e informacion sobre un curso de agua a otros Esta-
dos no es una obligacidn absoluta; de otro modo, la
obligacidn se aplicaria independientemente de la dispo-
nibilidad o importancia de los datos y del costo de su
obtencion y procesamiento. Las consideraciones que es
preciso ponderar fueron hdbilmente descritas por el
Sr. Schwebel en su tercer informe:

[...] En ausencia de un acuerdo expreso, no debiera obligarse a un
Estado del sistema a incurrir en gastos y dificultades para suministrar
informacién o datos que, en realidad, no habrdn de ser tiles a los Es-
tados del sistema que los reciban. Por otra parte, no debiera negarsele
a un Estado del sistema la informacion respecto de un recurso
hidrdulico compartido, que fuera necesaria o 1til en sus evaluaciones y
actividades de planificacion, sélo porque se la puede obtener unica-
mente de un Estado corribereiio o mediante un esfuerzo conjunto. En
esta esfera de las relaciones y la cooperacion reciprocas en el plano in-
ternacional es menester encarar los problemas reales de costo y capaci-
dades y, a veces, incluso de seguridad nacional.

[...] Las frustraciones e insatisfacciones inherentes a las situaciones
en las cuales la necesidad percibida [de informacién y datos] no es
reciproca son f4ciles de imaginar. Por tanto, el articulo de 1a CD1 debe
procurar responder a las necesidades de todos los paises y facilitar la
cooperacion necesaria entre los Estados del sistema en beneficio del
desarrollo econdmico y social de cada pais individual. Esto debe ha-
cerse sin imponer cargas onerosas a los demads Estados del sistema2®¢.

108. El Relator Especial tiene la intencidn de presen-
tar, en su proximo informe, un articulo o serie de articu-
los sobre el subtema del intercambio de datos e informa-
cion. Se hara un esfuerzo para reflejar la prdctica y
experiencia de los Estados en esta esfera teniendo en
cuenta la importancia concedida al tema por los espe-
cialistas en recursos hidraulicos y la doble consideracién
de, en primer lugar, la necesidad de todos los Estados de
obtener datos e informacion y, en segundo lugar, la car-
ga que impone a algunos Estados la reunion de esos da-
tos. El intercambio debe efectuarse regularmente, pero
no se puede esperar que los Estados suministren datos e
informacidn que no estén razonablemente disponibles si
no se les compensa de su obtencidn y procesamiento.
Tal vez las obligaciones sean mds estrictas en el caso del
sistema internacional de un curso de agua sometido a un
uso intensivo o en el caso de que los Estados interesados
hayan decidido desarrollar el sistema en su totalidad.
Estos casos serdn sin embargo, generalmente, objeto de
convenios particulares concertados entre los Estados in-
teresados.

16 Documento A/CN.4/348 (véase nota 8 c supra), pdrrs. 191
y 192.

109. Hay otros dos puntos que no deben olvidarse. El
primero es la necesidad de proteger los datos e informa-
cion indispensables para la defensa nacional y la seguri-
dad. Pueden hallarse excepciones referentes a este tipo
de material en una serie de convenios internacionales.
También debe considerarse la cuestidn relacionada de la
informacion que, sin afectar en sentido estricto a la se-
guridad nacional, puede caracterizarse de «secreto co-
mercial» o estar relacionada con cuestiones delicadas ta-
les como la planificacién econdmica o las condiciones
socioecondmicas. Es claro que las disposiciones que im-
pongan a los Estados la obligacion de suministrar datos
e informacidn sobre los cursos de agua deben contener
las debidas reservas respecto del material relativo a la
defensa nacional y quizds también el material que encaje
en algunas de las otras categorias mencionadas. El prin-
cipio rector sera siempre la cooperacion de buena fe; la
tarea de la Comision es determinar el grado en que ese
principio requiera la revelacién de informacion y las sal-
vaguardias disponibles al servicio de los Estados que la
soliciten?’,

110. El segundo punto a que el proyecto de la Comi-
sién debe hacer referencia es el reconocido deber de los
Estados de seifialar con prontitud los peligros conocidos.
Los acuerdos sobre cursos de agua internacionales con-
tienen numerosas disposiciones de esta indole, referen-
tes con frecuencia concretamente a inundaciones, hielo
o contaminacion. La conveniencia de que una disposi-
cion de esa indole se incluya en las disposiciones sobre el
intercambio de datos e informacién, o en otra parte del
proyecto, es una cuestion que la Comisiéon debe consi-
derar.

111. El Relator Especial examinard mas detalladamen-
te estas cuestiones, juntamente con otras relativas al in-
tercambio de datos e informacidn, en el préximo infor-
me. Es de esperar que la consideracion del subtema en el
presente informe sirva para introducirlo a la Comisién
en forma que permita un debate general sobre el tema en
su 39.° periodo de sesiones. Tal debate suministraria al
Relator Especial una orientacion 1til en la preparacién
de proyectos de articulos para que la Comisidn los exa-
minase en su proximo periodo de sesiones.

27 L a Comision hallard ayuda en este esfuerzo en estudios tales
como el realizado por el Comité del Medio Ambiente de la OCDE,
«Mise en ceuvre des pratiques d’information et de consultation
préventives de la pollution transfrontiére», especialmente pdrrs. 40
a 42 (OCDE, La pollution transfrontiere et le réle des Etats, Paris,
1981, pdgs. 24 y 25).

ANEXOS

ABREVIATURAS

BFSP
Rios y Lagos

British and Foreign State Papers.

OEA, Rios y Lagos Internacionales (Utilizacion para fines agricolas e in-

dustriales), 4.* ed. rev. (OEA/SER.1/V], CIJ-75 Rev.2).

Textes législatifs

Naciones Unidas, Serie legislativa, Textes lgislatifs et dispositions de

traités concernant l'utilisation des fleuves internationaux a des fins autres
que la navigation (N.° de venta: 63.V.4).
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Documento A/5409

«Problemas juridicos relativos al aprovechamiento y uso de los rios inter-

nacionales», informe del Secretario General, reproducido en Anuario
1974, vol 1I (segunda parte), pag 37

Documento A/CN 4/274

«Problemas juridicos relativos a los usos de los cursos de agua interna-

cionales para fines distintos de la navegacion», informe suplementario del

Secretario General, reproducido en Anuario

parte), pag 286

1974, vol 11 (segunda

NoTta ~Los documentos mencionados se citan a titulo de ejemplo Se clasifican en orden cronologi-
co, los titulos de algunos de ellos se han abreviado por razones de espacio

ANEXO 1

Acuerdos internacionales que contienen disposiciones
relativas a la cooperacion

AFRICA

Acta relativa a la navegacion y a la cooperacion economica entre los
Estados de la cuenca del Niger (Alto Volta, Camerun, Costa de
Marfil, Chad, Dahomey, Guinea, Mali, Niger y Nigeria), firmada
en Niamey el 26 de octubre de 1963, art 4 (Naciones Umdas,
Recueil des Traites, vol 587, pag 9, documento A/CN 4/274,
parr 42),

Convencion y Estatuto relativos al aprovechamiento de la cuenca del
Chad (Camerun, Chad, Niger y Nigenia) firmada en Fort Lamy el
22 de mayo de 1964, art 1 del Estatuto (Journal officiel de la
Republique federale du Cameroun, Yaounde, 4 ° afio N ° 18, 15 de
septiembre de 1964, pag 1003, documento A/CN 4/274, parr 53),

Convencion relativa al estatuto del rio Senegal y Convencion relativa a
la creacion de la Organizacion para el aprovechamiento de la cuenca
del rio Senegal ambas firmadas en Nouakchott el 11 de marzo de
1972 (Naciones Unidas, Traites concernant l'utilisation des cours
d’eau internationaux a des fins autres que la navigation Afrique,
Recursos naturales/Serie del agua, N° {3 (N° de venta
E/F 84 11 A 7), pags 16 y 21 respectivamente)

AMERICA

Declaracion conjunta de 23 de septiembre de 1960 formulada en la
Conferencia tripartita de Buenos Aires (Argentina, Brasil y Uru
guay) relativa a las obras de Salto Grande en el ro Uruguay [Rios
y Lagos, pag 537 (en portugues), documento A/5409, parr 267 y
nota 228],

Tratado entre el Canada y los Estados Unidos de America relativo al
aprovechamiento de los recursos hidraulicos de la cuenca del rio
Columbia, firmado en Washington, el 17 de enero de 1961 (Na
ciones Unidas, Recueil des Traites , vol 542, pag 245, Textes
legislatifs, pag 206, N ° 65, documento A/5409 parr 188),

Tratado de la cuenca del Plata (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y
Uruguay), firmado en Brasiha el 23 de abril de 1969 (Naciones Uni
das, Recueil des Traites , vol 875, pdg 3, documento A/CN 4/274,
parr 60) y acuerdos al respecto3,

Acta de Santiago de 26 de junio de 1971, sobre cuencas hidroldgicas
(Argentina y Chile) (Rios y Lagos, pags 495 y 496, documento
AD/CN 4/274, parr 327),

Acuerdo relativo a la calidad del agua en los Grandes Lagos (Canada y
Estados Unidos de America), firmado en Otawa el 22 de noviembre
de 1978, arts VII a X (United States Treaties and Other Interna
tional Agreements, 1978 79, vol 30, segunda parte, pag 1398)

AsiA

Protocolo relativo a la regulacion de las aguas del Tigris y del Eufrates
y de sus afluentes (Protocolo N ° 1), anexo al Tratado de Amistad y
Buena Vecindad entre el Irag y Turquia, firmado en Ankara el 29 de

2 Esos acuerdos se citan en Naciones Umidas Ordenacion de los recursos
hidraulicos internacionales aspectos institucionales y juridicos Recursos
naturales/Serie del agua N ° 1 (N ° de venta S 7511 A 2) anexo IV punto 14

marzo de 1946 (Naciones Umidas, Recueil des Traites , vol 37,
pag 227, documento A/5409, parr 341),

Atribuciones de la Comision para el delta del rio Helmand y Declara
cion interpretativa al respecto, segun acuerdo de los representantes
del Afganistan y el Iran, celebrado el 7 de septiembre de 1950 en
Washington (Textes legislatifs, pag 270, N° 82, documento
A/5409, parr 355),

Acuerdo entre Siria y Jordania relativo a la utilizacion de las aguas
del Yarmuk, firmado en Damasco el 4 de julio de 1953 (Naciones
Umdas, Recueil des Traités, vol 184, pdg 15, Textes législatifs,
pag 378, N ° 105),

Estatuto del Comite de Coordinacion de las investigaciones sobre la
cuenca del bajo Mekong, establecido en Pnom Penh (Cambod:a) el
31 de octubre de 1957 por los gobiernos de Cambodia, I aos,
Tailandia y la Republica de Viet Nam (Textes législatifs, pag 267,
N ¢ 81b),

Tratado de 1960 sobre las aguas del Indo (India, Pakistan y el Banco
Mundial), firmado en Karachi el 19 de septiembre de 1960, arts VII
y VIII (Naciones Umidas, Recueil des Traites, vol 419, pdg 125,
Textes législatifs, pag 300, N ° 98, documento A/5409, parr 361 p
)]

EuropA

Convencion relativa a la pesca en el Danubio (Bulgaria, Rumania,
URSS y Yugoslavia) firmada en Bucarest el 29 de enero de 1958,
art 9 (Nactones Unidas, Recueil des Traités , vol 339, pdg 23, Tex
tes législatfs, pag 427, N ° 125, documento A/5409, parr 445 b),

Acuerdo entre Checoslovagma y Poloma relativo a la utilizacion de
los recursos hidraulicos en aguas fronterizas, firmado en Praga el
21 de marzo de 1958, art 4 (Naciones Umdas, Recuei! des Traités,
vol 538, pag 89, documento A/CN 4/274, parr 160),

Tratado entre los Paises Bajos y la Republica Federal de Alemania re
lativo a los arreglos de cooperacion en el estuario del Ems (Tratado
Ems Dollard), firmado en La Haya el 8 de abril de 1960, arts 1 y 48
(Naciones Unidas, Recueil des Traités , vol 509, pag 2, documento
A/CN 4/274, parr 165),

Convenio entre Francia y Swmiza relativo a la proteccion de las aguas
del Iago Leman contra la contaminacion, firmado en Paris el 16 de
noviembre de 1962 (Naciones Unidas, Recueil des Traités , vol 922,
pdg 49, documento A/CN 4/274, parr 202),

Acuerdo entre Bulgarnia y Grecia para la cooperacion en la utihizacién
de las aguas de los rios que atraviesan los dos paises, firmada en
Atenas el 9 de julio de 1964, art 1 (documento A/CN 4/274,
parr 269),

Acuerdo entre Poloma y la URSS relativo a la utihizacion de los recur-
sos hidraulicos en las aguas fronterizas, firmado en Varsovia el
17 de yulio de 1964 (Naciones Unidas, Recueil des Traités , vol 552,
pag 175, documento A/CN 4/274, parr 274),

Acuerdo entre Bulgaria y Turquia relativo a la cooperacion en la util
zacidn de las aguas de los rios que atraviesan el territorio de ambos

b Vease tambien «Cooperacion en la cuenca del bajo Mekong» monografia
presentada por la secretaria del Comute de Mekong a la Reunidn interregional
de Orgamzaciones internacionales de cuencas fluviales (Dakar § a 14 de mayo de
1981) y publicada en las Actas de la Reunion Naciones Unidas Experiencias en
el aprovechamiento y administracion de cuencas fluviales y lacustres interna
cionales Recursos naturales/Serie del agua N ° 10 (N ° de venta S 8211 A 17)
pag 256
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paises, firmado en Estambul el 23 de octubre de 1968 (Naciones
Unidas, Recueil des Traites, vol 807, pag 117)

Veanse tambien los numerosos acuerdos que preven el estableci-
miento de comisiones u otros mecanismos administrativos para pro
mover y facilitar la cooperacion Entre esos mecanismos admimstrati-
vos destacan los citados en el capitulo 11 del presente informe (vease
nota 46 supra) Esos arreglos y otros del mismo tipo se analizan parta
cularmente en el documento A/CN 4/274, parrs 382 a 398, las Actas
de la Reunion de Dakar (vease nota b supra), tercera parte, Ordena-
cion de los recursos hidraulicos internacionales  (vease nota a supra),
anexo 1V, el estudio de Ely y Wolman en The Law of International
Drainage Basins (vease nota 8 a del informe), pags 125 a 133, el estu-
dio de Parnall y Utton en Indiana Law Journal, vol 51, 1976 (vease
nota 35 del informe), pags 254 y ss

ANEXO 11

Acuerdos internactonales que contienen disposiciones relativas
a la notificacion y las consultas

AFRICA

Convencion y Estatuto de 22 de mayo de 1964 relativos al aprovecha-
miento de la cuenca del Chad (Camerun, Chad, Niger y Nigena)
[vease Anexo 1], arts 5 y 6 del Estatuto (documento A/CN 4/274,
parr 55),

Acuerdo sobre la Comision del rio Niger y sobre la navegacion y trans-
porte por el ro Niger (Alto Volta, Camerun, Costa de Marfil,
Chad, Dahomey, Guinea, Mali, Niger y Nigena), firmado en
Niamey el 25 de noviembre de 1964, art 12 (Naciones Unidas, Re-
cuell des Traites, vol 587, pag 19, documento A/CN 4/274,
parr 59),

Convencion relativa al estatuto del rio Senegal (Mal, Mauritama y Se-
negal) [vease Anexo I], art 4

AMERICA

Tratado de limites territoriales entre Costa Rica y Nicaragua, llamado
«Tratados de Caifias-Jerez», firmado en San Jose el 15 de abril de
1858, art 8, Costa Rica, Coleccion de Tratados, San Jose, 1907,
pag 159, C Parry, ed , The Consolidated Treaty Series, Dobbs
Ferry (N Y ), Oceana Publcations, 1969, vol 118 (1857-1858),
pag 439, pasajes en documento A/5409, parr 1038),

Tratado entre la Gran Bretaria y los Estados Unidos de America relati-
vo a las aguas fronterizas (Estados Umdos y Canada), firmado en
Washington, el 11 de enero de 1909, art III (BFSP 1908-1909,
vol 102, pag 137, Textes legislatifs, pag 260, N ° 79), documento
A/5409, parr 160),

Canje de notas entre el Brasil y el Reino Unido que constituye un
acuerdo para la delimitacion de los terrenos riberefios de la frontera
entre el Brasil y la Guayana Britanica, Londres, 27 de octubre y
1 ° de noviembre de 1932, parr 1 vi) (Sociedad de las Naciones,
Recueil des Traites, vol CLXXVIL, pag 127), Textes legislatifs,
pag 171, N ° 47, documento A/5409, parr 277),

Convenio entre el Brasil y el Uruguay para la fijacion del estatuto juri-
dico de la frontera entre los dos paises, firmado en Montevideo el 20
de diciembre de 1933, art XX (Sociedad de las Naciones, Recueil
des Traites , vol CLXXXI, pag 69, Textes legislatifs, pag 174,
N ° 49, documento A/5409, parr 269),

Declaracion conjunta de 23 de septiembre de 1960 de la Conferencia
tripartita de Buenos Aires (Argentina, Brasil y Uruguay) relativa a
las obras de Salto Grande en el rio Uruguay [vease Anexo I,

Canje de notas entre los Estados Unidos de America y Mexico confir-
mando el Acta N ° 242 de la Comusion Internacional de Limites y
Aguas Estados Unidos/Mexico, relativo a la salinidad del rto Colo-
rado (Ciudad de Mexico y Tlatelolco, 30 de agosto de 1973), parr 6
del Acta (Naciones Unidas, Recueil des Traites , vol 915, pag 203),

Estatuto del no Uruguay (Uruguay y Argentina) firmado en la ciudad
de Salto (Uruguay) el 26 de febrero de 1975, arts 7 a 12 (Actos In-
ternacionales Uruguay-Argentina, 1830-1980, Montevideo, 1981,
pag 593)

AsStA

Protocolo relativo a la regulacion de las aguas del Tigns y del Eufrates
y de sus afluentes, anexo al Tratado de Amistad y Buena Vecindad
entre el Iraqg y Turquia (Protocolo N ° 1, art 5 [vease Anexo I]),

Tratado de 1960 sobre las aguas del Indo (India, Pakistan y el Banco
Mundial) art VII [vease Anexo 1]

EuropPA

Convenio entre Espaiia y Portugal para regular el aprovechamiento
hidroelectrico del tramo internacional del rio Duero, firmado en
Lisboa el 11 de agosto de 1927, art 10 (Sociedad de las Naciones,
Recuell des Traites , vol LXXXII, pag 113, Textes legislatifs,
pag 911, N ° 248, documento A/5409, parr 689),

Convenio entre Yugoslavia y Austna relativo a determinadas cues-
ttones de economia hidraulica concernientes al Drave, firmado en
Ginebra el 25 de mayo de 1954, art 4 (Naciones Unidas, Recuetl des
Traites , vol 227, pag 111, Textes legislatifs, pag 513, N ° 144, do-
cumento A/5409, parr 697),

Tratado de 1960 entre los Paises Bajos y la Republica Federal de Ale-
mania relativo a los arreglos de cooperacion en el estuario del Ems
(Tratado Ems-Dollard), arts 22 y 23 [vease Anexo IJ,

Convencion sobre la proteccion del lago de Constanza contra la conta-
minacion {Baden-Wurtemberg, Baviera, Austria, Suiza), firmada
en Steckborn (Suiza) el 27 de octubre de 1960, art I ° (Suiza, Re-
cuell officiel des lois et des ordonnances, 1961, vol 2, pag 923,
N © 43, Textes legislatifs, pag 438, N °127, documento A/5409,
parr 436)

CONVENCION GENERAL

Convencion relativa al aprovechamiento a las fuerzas hidraulicas que
interesan a varios Estados, firmada en Ginebra el 9 de diciembre
de 1923, art 4 (Sociedad de las Naciones, Recueil des Traites,
vol XXXVI, pag 75, textes legislatifs, pag 91, N ° 2, documento
A/5409, parr 73 ¢
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Ambito de aplicacion y disposiciones conexas del proyecto de articulos

I.—INTRODUCCION

A.—Informes y debates anteriores

1. El debate dedicado por la Comision de Derecho In-
ternacional al informe preliminar' y al segundo infor-

! Anuario... 1985,
A/CN.4/394.

vol. 1I (primera parte), pdg. 101, documento

49

mes del Relator Especial? en su periodo de sesiones ante-
rior ha sido notoriamente insuficiente. La falta de tiem-
po y las otras prioridades establecidas para sus trabajos
no le han permitido un tratamiento normal de esos do-
cumentos. Durante las pocas sesiones adjudicadas al
tema® no pudieron participar todos los miembros de la

* Anuario... 1986,
A/CN.4/402.

* Véase Anuario... 1986, vol. 1, pdgs. 208 y ss., sesiones 1972.*
a 1976.+.

vol. II (primera parte), pdg. 153, documento
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Comisién y varios de ellos dejaron constancia de este
hecho y han expresado su decepcién. Ademads, hay que

te

ner en cuenta que la composicion de la nueva Comi-

sion es considerablemente diferente de la anterior, y que
los nuevos miembros seguramente querrdn tener la
oportunidad de intervenir en el tema.

2.

El presente informe incluye el texto de seis articulos

basados, en sus lineas generales, sobre los cinco proyec-
tos que presento el anterior Relator Especial, R. Q.

Q

uentin-Baxter. Esas disposiciones contienen conceptos

basicos de la materia en examen, algunas de las cuales
fueron objeto de debates tanto en la CDI como en la
Sexta Comision de la Asamblea General. El andlisis de
esos debates demuestra que la discusion sobre el proyec-
to de articulos tampoco alcanzé a ser desarrollado de

m

anera exhaustiva, ni mucho menos, debido a que gran

parte de la atencion de la CDI y de la Sexta Comision se
concentré sobre diversas cuestiones de orden general
que aun quedaban pendientes de consideracidn.

3.

Por todo lo anterior, el Relator Especial considera

conveniente que en su 39.° periodo de sesiones la Comi-
sién reabra el debate sobre los dos primeros informes,
para dar oportunidad de intervenir a los miembros que
quieran hacerlo y trate asimismo el presente informe
con los seis proyectos de articulos que contiene.

4.

B.—Articulos propuestos

Sobre la base de los cinco proyectos de articulos

contenidos en el quinto informe del anterior Relator
Especial*, pero con las modificaciones surgidas durante

* Por razones de comodidad y una mejor comprenston del presente

informe, los cinco proyectos de articulos presentados por R Q
Quentin-Baxter en su quinto informe [Anuario 1984, vol 11 (prime-

ra
s€

parte), pags 162 y 163, documento A/CN 4/383 y Add 1, parr 1]
reproducen a continuacion-

«CAPITULO | —DISPOSICIONES GENERALES

»Articulo I —Ambito de aplicacion de los presentes articulos

»Los presentes articulos se aplicaran con respecto a actividades y
situaciones que se verifiquen en el territorio o bajo el control de un
Estado y que den o puedan dar lugar a una consecuencia material
que afecte al uso o disfrute de zonas situadas en el territorio o suje-
tas al control de cualquier otro Estado

»Articulo 2 —Términos empleados

»Para los efectos de los presentes articulos

»l La expresion ‘‘en el territorio o bajo el control’’,

»a) en relacion con un Estado riberefio, abarca las zonas mariti-
mas st el regimen juridico de una de esas zonas confiere jurisdiccion
a ese Estado con respecto a cualquier cuestion,

»b) en relacion con el Estado de matricula o el Estado del pa-
bellon de cualquier buque, aeronave u objeto espacial, abarca los
buques, aeronaves y objetos espaciales de ese Estado mientras ejer-
cen el derecho de paso iminterrumptdo o de sobrevuelo a traves del
territorio maritimo o el espacio aereo de cualquier otro Estado,

»c) en relacion con el uso o disfrute de cualquier zona fuera de
los limites de la jurisdiccion nacional, abarca cualquier cuestion en
relacion con la cual se ejerce un derecho o se invoca un interes,

»2  Seentiende por ““Estado de origen”’ el Estado en cuyo tern-
tono o bajo cuyo control tiene lugar una actividad o situacion,

»3  Seentiende por ‘“‘Estado afectado’’ el Estado en cuyo terri-
torio o bajo cuyo control resulta o puede resultar afectado el uso o
disfrute de una zona,

»4  Se entiende por ‘‘efectos transfrontenizos’ los efectos que
se producen como consecuencia material de una actividad realizada
0 una situacion existente en el territorio o bajo el control del Estado

los debates tanto en la CDI como en la Sexta Comisién,
el Relator Especial propone las disposiciones que se in-
sertan a continuacién. Propone llamar «texto original»
al que figura en el quinto informe de su predecesor y
«texto revisado» al que figura en el presente informe.

5. Para la mejor comprension de lo que sigue, es esen-
cial la lectura del quinto informe mencionado, asi como
de las actas resumidas de las sesiones dedicadas al exa-
men de ese informe por la CDI en su 36.° periodo de
sesiones®, el informe de la CDI sobre ese mismo periodo
de sesiones® y el resumen por temas preparado por la
Secretaria de los debates celebrados en la Sexta Comi-
sidn sobre el tema durante el trigésimo noveno periodo
de sesiones de la Asamblea General’.

6. Los articulos propuestos son los siguientes:

Articulo 1.—Ambito de aplicacion de los
presentes articulos

Los presentes articulos se aplicaran con respecto a ac-
tividades o situaciones que tengan lugar en el territorio o
bajo el control de un Estado y que originen o puedan
originar una consecuencia fisica que afecte adversamen-
te a personas 0 cosas, asi como al uso o disfrute de
zonas, situadas en el territorio o bajo el control de otro
Estado.

de onigen, y que afectan al uso o disfrute de una zona situada en el
territorio o sujeta al control del Estado afectado,

»5  Se entiende por ““perdida o daiio transfronterizo’’ los efec-
tos transfronterizos constitutivos de una perdida o un dafio

»Articulo 3 —Relacion entre los presentes articulos
y otros convenios internacionales

»Cuando actividades o situaciones comprendidas en el ambito de
aplicacion de los presentes articulos se rijan por cualquter otro con-
venio internacional haya entrado este en vigor antes o despues de la
entrada en vigor de los presentes articulos, los presentes articulos se
aplicaran en las relaciones entre los Estados partes en ese otro con-
venio internacional sin perjuicio de lo dispuesto en ese otro conve-
nio internacional

»Articulo 4 —Falta de efectos sobre otras normas
de derecho internacional

»El hecho de que los presentes articulos no especifiquen los su-
puestos en que una perdida o un dafio transfrontenzo se produce
como consecuencia de un acto u omiston ilicitos del Estado de ori-
gen se entendera sin perjuicio de la aplicacion de cualquier otra
norma de derecho internacional

»Articulo 5 —Supuestos no comprendidos en el ambito
de aplicacion de los presentes articulos

»El hecho de que los presentes articulos no se aphquen a los de-
rechos y obligaciones de las organizaciones internacionales con res-
pecto a actividades o situaciones que tengan lugar bajo su control o
afecten al uso o disfrute de zonas en las cuales puedan ejercer cual-
quier derecho o invocar cualquier nteres no afectara

a) a la aplicacion a las orgamizaciones internacionales de cual-
quiera de las normas que se enunctan en los presentes articulos con
referencia a los Estados de origen o los Estados afectados y a las que
las organizaciones 1nternacionales estuvieren sometidas en virtud
del derecho internacional independientemente de estos articulos,

b) ala aplicacion de los presentes articulos a las relaciones de los
Estados entre s1 »

* Anuario 1984, vol 1, pags 210y ss, sesiones 1848 * a 1853 *

¢ Anuario 1984, vol 11 (segunda parte), pags 77y ss , pdrrs 221
a 257

? Documento A/CN 4/L 382, secc E



Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional 51

Articulo 2.—Términos empleados

A los efectos de los presentes articulos:

1. Se entiende por «situacion» a la que se produce
como consecuencia de una actividad humana, y que da
o puede dar lugar a un daiio transfronterizo;

2. La expresion «en el territorio o bajo el control»:

a) en relacion con un Estado ribereiio, abarca las
zonas maritimas cuyo régimen juridico confiere
jurisdiccion a ese Estado con respecto a cualquier
materia;

b) en relacion con el Estado del pabellon, o de matri-
cula, o de registro de cualquier buque, aeronave u obje-
to espacial respectivamente, abarca los buques, aerona-
ves y objetos espaciales de ese Estado aun cuando éstos
ejerzan derechos de paso o de sobrevuelo a través de es-
pacios maritimos o aéreos que constituyan el territorio o
estén bajo control de cualquier otro Estado;

¢) se aplica mas alla de las jurisdicciones nacionales,
con los mismos efectos anteriores, para abarcar cual-
quier materia en relaciéon con la cual se ejerce un de-
recho o se invoca un interés;

3. Se entiende por «Estado de origen» el Estado en
cuyo territorio o bajo cuyo control tiene lugar una acti-
vidad o situacion de las especificadas en el articulo 1;

4. Se entiende por «Estado afectado» el Estado en
cuyo territorio o bajo cuyo control resultan o pueden re-
sultar afectadas personas o cosas, o el uso o disfrute de
Zonas;

5. Se entiende por «efectos transfronterizos» los
que se producen como consecuencia fisica de una activi-
dad o situacién que tenga lugar en el territorio o bajo el
control del Estado de origen y que afecten a personas o
cosas, o al uso o disfrute de una zona, en el territorio o
bajo el control del Estado afectado;

6. Se entiende por «daiio transfronterizo» los efec-
tos descritos en el parrafo 5 que constituyen tal daifio.

Articulo 3.—Distintos casos de efecto
transfronterizo

e sz

La condicién del articulo 1 se cumplira aun cuando:

a) el Estado de origen y el afectado no tengan fronte-
ras comunes;

b) la actividad desarrollada en el territorio o bajo el
control del Estado de origen produzca efectos en zonas
mas alla de las jurisdicciones nacionales, si estos efectos
a su vez repercuten en perjuicio de personas o cosas asi
como del uso o disfrute de zonas en el territorio o bajo
el control del Estado afectado.

Articulo 4.— Responsabilidad

El estado de origen tendr4 las obligaciones que le im-
ponen los presentes articulos siempre que conociera o
tuviera los medios de conocer que dicha actividad se de-
sarrolla en su territorio o en zonas bajo su control, y que
crea un riesgo apreciable de causar un daiio transfronte-
rizo.

Articulo 5.—Relacion entre los presentes articulos y
otros convenios internacionales

Si los Estados partes en los presentes articulos lo son
también en otro convenio internacional relativo a activi-
dades o situaciones comprendidas en el ambito de apli-
cacion de los presentes articulos, éstos se aplicardn entre
dichos Estados, sin perjuicio de lo dispuesto en ese otro
convenio internacional.

Articulo 6.—Falta de efecto sobre otras normas del
derecho internacional

El hecho de que los presentes articulos no especifi-
quen los supuestos en que un daiio transfronterizo se
produce como consecuencia de un acto u omision ilici-
tos del Estado de origen se entendera sin perjuicio de la
aplicacién de cualquier otra norma del derecho interna-
cional.

II.—ARTICULO 1
A.—Las actividades

7. Es conveniente volver a examinar, a partir del arti-
culo 1 presentado mds arriba, las actividades que esta-
rian comprendidas en el dmbito de aplicaciéon del pro-
yecto de articulos, y ver si el término «situaciones», con
el alcance propuesto en el texto original, es un término
aceptable.

8. Las actividades caracteristicas del tema son las lla-
madas «peligrosas». Es necesario ahondar algo dentro
de este concepto, porque como sefialé un miembro de la
Comision, «si se parte de la hipdtesis de que toda activi-
dad humana tiene consecuencias perjudiciales, la sec-
cién 1 [del plan esquematico] no contribuird en nada al
estudio del problema, ya que el alcance sera entonces
demasiado amplio»®. Si con ello se quiso decir que todas
las actividades humanas encierran alguna forma de pe-
ligro, en el sentido de que nadie puede estar completa-
mente seguro de que una actividad cualquiera no pueda,
por alguna circunstancia y en algin momento, producir
dafios a terceros, se puede afirmar que lo dicho entonces
era correcto.

9. Es necesaria, entonces, una caracterizacion que se
aproxime mds al objeto. Una primera reflexion condu-
cente a ese fin es que, aunque lo que se toma en conside-
racion rige tanto para el dafio que pueda producirse
dentro de un pais como para el dafio transfronterizo, ca-
be sefialar que para que se produzca este ultimo tipo de
daiio se necesita un efecto ya mds importante que para
el primero. Se trata del manejo de un tipo de cosas
que, en principio, producirian efecto a distancias algo
mayores.

10. Luego, es también claro que la nocién de peligro
no es absoluta, sino relativa. Lo puede ser, por ejemplo,
respecto a la ubicacidn geografica de la actividad de que
se trate: en el interior de un pais de extenso territorio no
es lo mismo que en uno de territorio mds pequeiio, o

® Anuario... 1986, vol. 1, pdg. 214, 1973.* sesidn, pdrr. 4 (Sr. Usha-
kov).
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cerca de la frontera, o sobre un rio internacional, o en
una region de vientos constantes o de cierta direccion
predominante. El Relator Especial recuerda al respecto,
el caso, citado en su segundo informe, de la refineria si-
tuada en el territorio belga, cerca de la frontera de
Holanda®. Parece claro que si su ubicacién hubiera esta-
do mas al interior del pais, no hubiera dado origen a
reclamacion alguna.

11. En todo caso, no es en general dificil apreciar en
un primer examen los riesgos que crean ciertas activida-
des nuevas, o ciertas variaciones sobre actividades ya
existentes. Lo que resulta actualmente imposible es
cuantificar el riesgo, de forma que por la aplicacién de
un simple cartabon, se pueda clasificar una actividad
entre las que entrafian riesgos.

12. Una primera conclusién es que para que una acti-
vidad sea considerada de riesgo, éste debe necesa-
riamente ser apreciable. Si no, mal podrian entrar a fun-
cionar los mecanismos de prevencion, que son esenciales
en la materia.

13. Pero esta previsibilidad puede ser genérica, esto es,
no referirse a casos especificos sino genéricamente pre-
visibles, como cuando por los instrumentos o materiales
utilizados sea dable advertir que, no obstante el cuidado
que se ponga en su manejo, ocurrirdn estadisticamente
los siniestros. En el transporte de petréleo por mar, por
ejemplo, la experiencia hace prever que cualesquiera
precauciones que se adopten, suceden y sucederan si-
niestros consistentes en el vertimiento de importantes
cantidades del cargamento en el mar, debido a la moda-
lidad de utilizar enormes buques tanques porque ofre-
cen otras ventajas. El riesgo asi creado es apreciable,
aunque no pueda preverse si se hard efectivo en éste o
aquel viaje, o en éste o aquel buque tanque.

14. Naturalmente los articulos serian aplicables aun
cuando el riesgo no fuera genéricamente previsible, si
éste es conocido en sus alcances por el Estado de origen.
Una actividad que no parece peligrosa en un primer exa-
men, revela a posteriori sus riesgos. Es obvio que co-
mienzan a regir, para aquel Estado las obligaciones y
procedimientos de los articulos. Tal seria el caso, citado
antes, de un pesticida utilizado en la agricultura que re-
velo ser, luego de un empleo mas o menos prolongado,
dafiino para el uso o disfrute de zonas transfronterizas.

15. En cuanto a la reparacién del dafio ocurrido sin un
régimen acordado, el requisito de la previsibilidad
genérica del riesgo parece igualmente necesario, por los
mismos argumentos. Es que en la base misma de la res-
ponsabilidad por riesgo hay, como se ha visto en el se-
gundo informe'?, solidas razones: es justo y es 1dgico
que quien se beneficia principalmente con la empresa o
actividad peligrosa, deba cargar con sus costos, y no ha-
cerlos recaer sobre terceros. En la medida en que ello
rompe el equilibrio de derechos e intereses que debe
existir entre los Estados, en esa misma medida se produ-
ciria un enriquecimiento sin causa. Y lo que es mas gra-
ve, una violacidn en el plano internacional del principio
fundamental de la igualdad juridica de los Estados.

* Documento A/CN.4/402 (véase nota 2 supra), nota 40 d.
' Jbid., parrs. 51 a 54, y en especial notas 56 a 58.

16. Pero en cambio, si una actividad no permite avan-
zar a su respecto un diagndstico de riesgo, y por un
hecho ajeno a ella produce sin embargo un daiio aisla-
do, entonces se presentaria una opcidon que no pertenece
al presente tema, a saber, la de decidir dénde recae el
dafio cuando tanto la victima como el autor son entera-
mente inocentes, incluso del «pecado original» de haber
creado el riesgo genérico. Poner dicha carga derecha-
mente en el Estado de origen llevaria a un concepto de
responsabilidad absoluta dificil de admitir en el actual
estado del desarrollo del derecho internacional, y a una
ruptura del equilibrio en sentido inverso; ninguna activi-
dad nueva seria licita hasta no haber pasado el examen
de una instancia internacional que declarara la acepta-
cion de sus mds minimos riesgos por los Estados even-
tualmente afectados.

17. ¢(Cémo se determina oficialmente la existencia de
un riesgo de la indole del que se acaba de comentar? Na-
turalmente que si los Estados interesados estdn de acuer-
do al respecto, no existiria el problema, pero si no lo
estdn, resulta imprescindible acudir al mecanismo de
determinacion de hechos y de evaluacidon de sus con-
secuencias que trae el plan esquematico!'. Innecesario es
decir, en relacion con este mecanismo, que tan impor-
tante es establecer los aspectos fdacticos de la actividad
como estimar el riesgo que ellos originan. Todo esto
constituye la base del régimen que se establezca.

18. [En la materia en estudio, la opinién objetiva de un
tercero es el unico camino para salir del impasse que se
ha sefialado reiteradamente en muchos de los debates de
la CDI y de la Sexta Comisidn, tanto en este tema como
en el relativo a los cursos de agua. Se trata de un conjun-
to de factores dificiles de ponderar cuantitativamente.
Basta pensar en el concepto mismo de dafio, que es, co-
mo se vera mejor mds adelante, muy complejo. Es nece-
sario pensar también en las consecuencias soportables y
soportadas en la practica de ciertos emprendimientos: el
famoso «umbral» debajo del que no hay dafio apre-
ciable. A ellos se agrega la calificacidn del riesgo, que se
comenta y que no deja de presentar connotaciones sub-
jetivas, aun en el caso de que haya acuerdo sobre los
hechos que le dan sustento.

19. Sino se admite la intervencion de terceros en la fi-
jacion de estos datos, ningtin régimen podrd funcionar.
Si, en cambio, se acepta, las dificultades de apreciacién
que plagan esta materia se desvanecen.

20. En el derecho interno de los Estados, otros con-
ceptos similares a éstos han sido delimitados en su al-
cance a través de un largo tratamiento judicial. También
han sido principalmente los tribunales de justicia los que
han ido incorporando nuevas actividades a la familia de
las «peligrosas», y al régimen que las rige. Parece claro
que el derecho internacional necesitara de una elabora-
cién semejante.

21. En relacion con la participacién de terceros en este
mismo punto, cabrian varias posibilidades que el Rela-
tor Especial considera en su segundo informe':. Con-
viene pues remitirse a ese documento con el comentario

!t Texto presentado por el anterior Relator Especial en su tercer in-
forme, Anuario... 1982, vol. Il (primera parte), pag. 75, documento
A/CN.4/360, parr. 53).

2 Véase nota 2 supra.
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de que seguir la via indicada en el plan esquemadtico'®, y
por ende privar al incumplimiento de la consecuencia
que pudiera seguirle en el derecho internacional general,
seria poner eventualmente al Estado afectado en infe-
rioridad de condiciones respecto a las que prevalecerian
en aquel orden juridico.

22. Esto, naturalmente, es diferente a establecer en los
proyectos de articulos una sancién para el incumpli-
miento. Segun el Relator Especial, este punto no ha sido
bien aclarado en el debate del periodo de sesiones ante-
rior: no se trata de convertir en «dura» una obligacién
«blanda» —cualquiera que sea, en definitiva, el signifi-
cado de tan contradictoria expresién— sino simplemen-
te dejarla como estd en el derecho internacional general.
Aquellos que piensen que alli la obligacién de marras es
«blanda», pues deberdn admitir que nada ha variado.
Y si piensan que es «dura», acaso debieran explicar por
qué se cambiaria en este terreno.

23. Silarazén invocada es la de mejor abonar el terre-
no de la cooperacion internacional, cabria preguntarse
si la obligacion consistente en evitar un dafio a otro Es-
tado surge realmente de la cooperacion internacional, o
simplemente de la justicia y de la equidad. Para el Rela-
tor Especial la fuente estaria en la cooperacidn si se tra-
tara de evitar a ese otro Estado un dafio proveniente de
la naturaleza, o de un tercer Estado, pero seria mas difi-
cil admitirla cuando el dafio puede provenir del mismo
Estado que tiene la obligacién de evitarlo.

B.—Las situaciones

24. El articulo 1 del texto original proponia la inclu-
sion de las «situaciones» dentro del alcance de la mate-
ria. Se definian como «un estado de cosas en el territo-
rio o bajo el control del Estado de origen [...] que da o
puede dar lugar a consecuencias materiales con efectos
transfronterizos»'¢. Como ejemplos se citaban la apro-
ximacidén de un derrame de hidrocarburos, el peligro de
crecidas o de deriva de los hielos, o los riesgos origina-
dos por incendios, plagas o enfermedades.

-

25. Un primer examen del asunto permite distinguir,
por lo menos, dos distintos tipos de situaciones. En pri-
mer lugar, habria aquellas que derivan de una actividad
humana, como podria ser la construccién de un dique
con su consiguiente lago artificial, o la acumulacién de
materiales altamente téxicos, etc. En segundo lugar,
existirian las que se originan simplemente en la naturale-
za, sin participacion de actividades humanas, como
podrian ser los incendios naturales de bosques, plagas,
crecidas y demas.

26. Las reflexiones que siguen parecen pertinentes al
respecto:

a) Las situaciones de la primera clase cabrian sin
violencia alguna dentro del régimen previsto, puesto que
derivan de actividades que ofrecen riesgo. Si un dique
explota, o es necesario abrir sus compuertas para sal-
varlo, y ello causa dafio transfronterizo, es obvio que la

'* Véase secc. 2, pdrr. 8 (primera frase), y secc. 3, pdrr. 4 (primera
frase) del plan esquemdtico.

!4 Véase el quinto informe del anterior Relator Especial, documento
A/CN.4/383 y Add.1 (véase nota 4 supra), par. 31.

situacion creada por la existencia de ese dique y de su
correspondiente lago artificial es directa consecuencia
de una actividad originada en cierto uso del rio. De for-
ma entonces que, en tales casos, bastaria incluir en el
articulo 1 algunas pocas palabras que contemplen el
caso.

b) Otra cosa pasaria con las situaciones originadas en
la naturaleza sin intervencién humana. En ellas, la res-
ponsabilidad incumbente al Estado territorial emergeria
de un acto u omisioén propios relacionados con aquel es-
tado de cosas. El Estado nada hace para evitar que una
plaga o una epidemia en su jurisdiccion se extienda al
pafs vecino, aun cuando hubiera podido hacerlo, o bien
una medida interna dictada para conveniencia del Esta-
do territorial se traduce en un inconveniente mayor para
el vecino.

27. Ambos tipos de situaciones tendrian sélo un deno-
minador comin: el dafio o riesgo de dafio transfronteri-
zo. Pero alli termina la similitud. En relacién con ellas,
el Estado en un caso adquiere alguna forma de respon-
sabilidad por actividades humanas, en el otro por meros
hechos naturales.

28. Se ha visto cudl era la justificacion de la responsa-
bilidad respecto a actividades humanas (ya sean llevadas
por el Estado o por particulares en su territorio): el enri-
quecimiento sin causa, la ruptura del equilibrio de de-
rechos o de intereses y por ende de la igualdad juridica
de los Estados.

29. Ello no sucederia en la segunda clase de si-
tuaciones. El Estado territorial no se beneficia con un
incendio de bosques o con una epidemia. Inversamente,
puede tener frente a ellos una actitud culpable, carac-
teristica de la responsabilidad por ilicitud. (Conviene
recordar que, aunque la culpa, aun /afo sensu, no apa-
rezca en la escena de la responsabilidad de los Estados,
es evidente que juega un cierto papel en la primera parte
del proyecto de articulos sobre el tema's.)

30. También parece razonable que si el daiio trans-
fronterizo se produce, el Estado pueda descargar su
eventual responsabilidad demostrando que ha empleado
todos los medios a su alcance para evitarlo (obligaciones
de impedir un resultado). Esta consideracién es impor-
tante y debe tenerse en cuenta a lo largo de todo el tema.
El Relator Especial llama la atencién sobre los pasajes
de su segundo informe, donde se distingue entre las obli-
gaciones de prevencion en la responsabilidad por riesgo
y en las que constituyen obligaciones de impedir un
resultado'¢. En las primeras, aunque igual que en las se-
gundas solo hay incumplimiento en caso de producirse
el dafio, las consecuencias son tinicamente las de agra-
var las condiciones del Estado de origen en la correspon-
diente reparacion.

C.—Las eonductas despojadas de ilicitud
31. El Relator Especial ha tratado ligeramente en su

segundo informe!” lo relativo a las conductas estatales

' Véase nota 18 infra.
' Documento A/CN.4/402 (véase nota 2 supra), parrs. 64 a 66.
7 Ibid., parrs. 32 y 33.
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que habian sido privadas de ilicitud por virtud de algu-
nas de las causales de exencidn establecidas en los arti-
culos 29, 31, 32 y 33 de la primera parte del proyecto de
articulo sobre la responsabilidad de los Estados!®.

32. Enrealidad, el articulo 35 del proyecto de articulos
mencionado es una reserva. Dice:

Articulo 35 —Reserva relativa a la indemnizacion de los darios

La exclusion de la tlicitud de un hecho de un Estado en virtud de las
disposiciones de los articulos 29, 31, 32 y 33 no prejuzgara mnguna
cuestion que pueda surgir con relacion a la indemnizacion de los dafios
causados por ese hecho

Esa reserva deja simplemente abierta la posibilidad de la
aplicaciéon de otras normas del derecho internacional
que previeran al respecto algo especifico.

33. Un examen mas detenido del asunto revela que de
este campo quedan excluidas las actividades privadas,
esto es, aquellas que no sean conducidas por el Estado,
ya sea a través de alguno de sus érganos, ya por perso-
nas que actuien en su nombre o por su cuenta, de acuer-
do con las normas de atribucién de la primera parte del
proyecto. En suma, debe tratarse de un hecho del Esta-
do aquel al cual se le quita el cardcter de ilicito.

34. En el ejemplo mencionado repetidas veces, de un
avion que penetre en territorio extranjero porque el pi-
loto no pudo percatarse de tal circunstancia a causa del
mal tiempo, es obvio que tal regla no se aplicaria a un
avidn de linea aérea privada, por cuanto no se habria
siquiera configurado una conducta estatal a la que se
pudiera despojar de ilicitud.

35. Tampoco seria el caso, si se quiere conservar la pu-
reza metddica en el tratamiento del tema, de un érgano
del Estado que cometiera el mismo error en el ejercicio
de una actividad no peligrosa, por ejemplo, que entrara
en jurisdiccion extranjera por error pero caminando y,
por un accidente fortuito e imprevisible, causara algin
dafio en dicho territorio. Aparentemente, tal situacion
no alcanzaria para poner en movimiento los mecanis-
mos del proyecto en estudio.

36. Son casos, por cierto, poco frecuentes, pero por
razones relacionadas, justamente, con esa pureza meto-
dica recién mencionada, conviene sefialar que no basta
con que ciertos hechos del Estado se despojen de ilicitud
para que los dafios eventualmente causados caigan bajo
la competencia del proyecto. Ello no significa negar que
deban eventualmente ser compensados, pero si lo son,
lo sera por virtud de otras normas del derecho interna-
cional.

D.—Las tres limitaciones o criterios

37. Ensuinforme sobre su 36.° periodo de sesiones, la
Comision declard lo siguiente:

239  Se sefialé que el proyecto de articulo 1 contiene tres imitaciones
o condiciones distintas, es decir, tres criterios que tienen que cumplirse
para que una circunstancia dada quede comprendida en el dmbaito de
aplicacion del proyecto de articulos En primer lugar, el elemento
transfronterizo- los efectos que se degen sentir en el territorio o bajo el
control de un Estado han de tener su origen en algo que tenga lugar en
el territor1o o bajo el control de otro Estado En segundo lugar, el ele-
mento de la consecuencia material esto implica un vinculo de un tipo

' Vease Anuario. . 1980, vol. 11 (segunda parte), pags. 32 y ss

especifico, una consecuencia que surge o puede surgir por la naturale-
za misma de la actividad o situacion de que se trate, a causa de una ley
natural Estas dos hmitaciones, conjuntamente, crean la posibihdad
del tema que se examina este surge porque la naturaleza no tiene en
cuenta las fronteras politicas [ ]

240 Con todo, las dos primeras limitaciones constituyen solamente
requisitos previos necesarios Para poder aplicar los principios o las
normas concernientes al tema que se examina, hay que demostrar tam-
bien que la consecuencia matenal, utthzando las palabras del laudo
dictado en el asunto del Lagos Lanos, «modifica un estado de cosas
ordenado en funcion de las exigencias de la vida social» en otro Esta-
do [ 119

38. El Relator Especial estd, en general, de acuerdo
con estos criterios, pero considera necesario introducir
algunas modificaciones en el articulo 1.

39. En inglés se utiliza la expresion «physical conse-
quence», y ello origind algunas opiniones en sentido de
que el texto inglés refleja mejor lo que se ha querido de-
cir en este articulo. La idea que dicho articulo quiere
transmitir parece ser la siguiente: una cierta actividad
peligrosa origina determinadas modificaciones o altera-
ciones de cardcter fisico. Estas modificaciones traspasan
las fronteras de un Estado (o el ambito donde ejerce al-
guna jurisdiccidn o control) y produce en el territorio de
otro Estado (o en un ambito donde éste ejerce alguna ju-
risdiccion o control) un efecto adverso apreciable en
términos sociales o de necesidades humanas. Se trataria
de una cadena causal que encuentra su comienzo en el
pais de origen, por intervenciéon humana. Naturalmente
que un cadena causal solamente ocurre en un medio fisi-
co, por lo cual el Relator Especial piensa que la termino-
logia adecuada deberia ser «consecuencia fisica» en vez
de «consecuencia material».

40. En su opinion, esta definicion podria llegar a
comprender la responsabilidad por los productos (pro-
duct liability), porque si un cierto producto es exporta-
do —o sea, atraviesa una frontera— con vicios que dan
origen en otro Estado a una cadena causal que se tradu-
ce en dafios a la salud de ciertas personas, se estaria
dentro de esta definicidn. Ello iria contra una afirma-
cidn del anterior Relator Especial expresada en el debate
del 36.° periodo de sesiones de la CDI*°,

41. En el texto original se omitia especificar que los
efectos debian ser «adversos». El Relator Especial
comprende que, como dice el anterior Relator Especial
en su resumen del debate recién mencionado?' que cada
Estado debe ser juez de cdmo lo afecta una cierta conse-
cuencia, de forma que aunque el Estado de origen no
considere que ella sea adversa, el afectado tiene no obs-
tante el derecho de invocar (se vera finalmente con qué
¢éxito) el régimen de los presentes articulos. El Relator
Especial cree que la nota de adversidad debe ser
incluida, puesto que para que el régimen del proyecto
sea efectivamente aplicado, es menester que el efecto
sea, por cierto, adverso al Estado afectado. La califica-
cidn es necesaria, porque de lo contrario podria un Esta-
do aducir que, aunque el efecto es benéfico en todo sen-
tido, no le gusta y prefiere que el statu quo anterior no
se altere. En cierto modo, esta inclusion de la palabra
«adverso» estaria también a tono con la decisién del La-

" Anuario . 1984, vol 1I (segunda parte), pdg 81.

* Anuario.. 1984, vol 1, pag. 242, 1852 * sesion, pdrr. 49.
2t Ibid., parr 48
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go Lands**: Espafia no podia reclamar nada si, no obs-
tante los trabajos realizados por Francia, recibia en el
punto en que el rio entraba en su territorio el mismo
caudal y la misma calidad de agua, no obstante que
Espafia resintiera el hecho de que Francia se queda-
ba—por asi decirlo— con la llave del caudal de aguas
abajo.

42. También en el texto original del articulo 1 se es-
tablecia que los efectos en cuestion debian afectar el
«uso o disfrute de zonas situadas en el territorio o suje-
tas al control de cualquier otro Estado». En el debate
que al respecto se produjo en €l 26.° periodo de sesiones,
un miembro de la Comision planteo el caso en que la sa-
lud de las poblaciones fuera la daifiada; la cuestion seria
saber si esa situacién estaria comprendida dentro del
concepto de «uso y disfrute» de una zona?:.

43. Menester es admitir que no seria seguro que una
hipétesis como ésta, que no podria menos que caer
dentro del alcance de este proyecto, estuviera incluida
en el concepto que se comenta. Cierto es que, de alguna
manera, ¢l uso o disfrute de una zona se veria dismi-
nuido si el efecto de una actividad en otro Estado es el
de afectar la salud de sus habitantes. Pero también lo es
que seria una curiosa manera de referirse a esa circuns-
tancia la de hablar de «uso y disfrute». Por ello el Rela-
tor Especial ha preferido agregar que la consecuencia
puede también afectar negativamente a «personas o
cosas» situadas en tales lugares.

III.—ARTICULO 2
A.—Territorio y control

44. Como en el texto original, se incluye una lista de
los términos empleados para precisar el alcance con que
son utilizados en los presentes articulos.

45. El pdrrafo 1 aclara el término «situacién» para
expresar lo que se dijo mas arriba.

46. El pdrrafo 2 equivale al pdrrafo 1 del texto original
con sus tres apartados.

47. En el apartado @, como se ha visto, se extiende el
concepto de «territorio» afectado por el efecto trans-
fronterizo a ciertas zonas maritimas donde el Estado
ejerce algunas jurisdicciones. Se da por supuesto que
dentro del concepto de territorio del Estado debe
incluirse el mar territorial y el espacio aéreo suprayacen-
te, tanto al territorio terrestre como a este territorio
maritimo. Es por ello que no se los menciona. Este apar-
tado no se refiere necesaria y exclusivamente a la si-
tuacién de un buque de bandera extranjera navegando,
por ejemplo, a través de una zona de las descritas como
territorio de un Estado a los fines de estos articulos.
Puede contemplar también el caso de una actividad pro-
ducida en plena alta mar, en el espacio ultraterrestre o
eventualmente en el propio territorio de otro Estado,

22 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. Xl
(N.© de venta: 63.V.3), pag. 281. Reproducido parcialmente en
Anuario... 1974, vol. 11 (segunda parte), pdgs. 206 y ss., documento
A/5409, parrs. 1055 a 1068.

* Anuario... 1984, vol. 1, pdg. 221, 1849.* sesion, pdrr. 26 (Sir lIan
Sinclair).

que tenga los efectos referidos en aquellas zonas donde
el Estado ejerce una jurisdiccién parcial.

48. El apartado b contempla la situacion de buques,
de aeronaves y de objetos espaciales, tanto cuando son
origen del efecto transfronterizo como cuando éste se
ejerce contra ellos, transformando al Estado de su pa-
bellon, matricula o registro en Estado afectado. En esta
hipétesis, se trata de casos en que el efecto transfronteri-
Zo acaece no obstante provenir de una fuente ubicada
transitoriamente dentro del propio territorio. Esta para-
doja del efecto transfronterizo producido fronteras
adentro necesitaba una explicacion como la propor-
cionada por el apartado b.

49. Sabido es que tanto el Estado riberefio como el del
pabelldn ejercen ciertas jurisdicciones sobre un buque
en paso inocente por el mar territorial del primero: para
ciertos fines, se encuentra ese buque bajo la jurisdiccion
territorial del Estado costero, pero para casi todos los fi-
nes es tratado como si permaneciera fuera de su jurisdic-
cidén civil y penal?. Parece entonces que para referirse a
buques en tal situacion, no bastara hacer referencia a la
jurisdiccion ni mucho menos al territorio. El término
«control» que se emplea aqui tal vez sea mas adecuado,
aunque en tal caso debe quedar claro que el concepto
comprende situaciones como la de un buque privado,
por ejemplo, sobre el cual el Estado del pabellon ejerce
un control solamente relativo, y que no seria, por cierto,
equivalente al que el Estado ejerce sobre sus propios
buques.

50. En el apartado b del texto original se contemplaba
la situacidn de las naves ejerciendo derecho de «paso
ininterrumpido» o de aeronaves o naves espaciales ejer-
ciendo el de sobrevuelo a través del territorio maritimo
o el espacio aéreo de cualquier Estado. La expresion
«paso ininterrumpido» parece haber sido elegida para
referirse a cualquier forma de paso de los que consagra
el nuevo derecho del mar, pero si es un paso no es enton-
ces la libre navegacién, y por ende no incluiria este
término a los buques navegando por la zona econdmica
exclusiva de otro Estado, con lo que se estaria en diso-
nancia con el apartado anterior, que la considera «terri-
torio» del Estado afectado cualquiera sea el origen del
efecto transfronterizo que sobre ella se ejerce. De alli la
redaccion elegida por el Relator Especial para el aparta-
do b, que incluye el concepto de «navegacion». El texto
revisado emplea ademds, «aun cuando» en lugar de
«mientras» porque ésta es la peculiaridad de la si-
tuacidn. Si las naves en cuestion estuvieran en alta mar,
o las aeronaves o naves especiales en zonas mads alld de
los limites de la jurisdiccidn nacional, no habria necesi-
dad de este apartado, cuya inclusién intenta explicar la
paradoja de un efecto transfronterizo dentro del propio
territorio.

51. El apartado c se refiere a zonas fuera de las juris-
dicciones nacionales, afectadas por una actividad o si-
tuacion que tenga lugar también fuera de tales jurisdic-
ciones: dos buques de distintas banderas en alta mar,
dos aviones de diferentes matricula en el espacio aéreo,
dos naves espaciales de diferente registro en el espacio

* Véase el informe de la Comisién sobre su 36.° periodo de se-
siones, Anuario... 1984, vol. 11 (segunda parte), pags. 81 y 82,
parr. 243.
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ultraterrestre o mientras atraviesan el espacio aéreo. En
tales casos, todo efecto de una nave a otra es transfron-
teriza. Va de suyo que todo efecto producido desde esos
parajes al territorio propiamente dicho de un Estado
también posee idéntica caracteristica transfronteriza.

52. Esta hipdtesis del apartado ¢ podria tener una con-
secuencia amplia e interesante, de la cual la Comision
debe tener conciencia. Es la de consagrar un eventual
derecho de un Estado afectado por una actividad reali-
zada en cualquier parte —incluyendo el territorio de
cualquier Estado de origen— que crea una situacion en
zonas mads alla de las jurisdicciones nacionales, y ésta a
su vez repercute con efecto propio en territorio de aquel
Estado.

53. Si esta solucidn resulta aceptable —y su consagra-
cién podria depender tal vez de ulteriores desarrollos,
relativos a los limites de la responsabilidad— daria res-
puesta aunque fuera parcial a la preocupacion manifes-
tada en varios debates relativa a los efectos nocivo de
actividades sobre aquellas regiones. Cada Estado ten-
dria un derecho —en tanto y en cuanto sea afectado en
su territorio— a poner en movimiento las acciones y
procedimientos de estos articulos. Obviamente, en
muchos de esos casos, los procedimientos tendran que
ser diferentes de los bilaterales, y acaso sea necesario al-
guna intervencion de los organismos internacionales.
Algo semejante a lo que eventualmente pueda estable-
cerse para las actividades cuyos efectos se propaguen a
grandes distancias y se presenten problemas ya entrevis-
tos en el ultimo debate relativos a la notificacion o a la
prevencion en general.

B.—El daiio

54. Los pdrrafos 3, 4 y 5 del articulo 2 no requieren
mayor explicacién. El parrafo 6, en cambio, lleva a un
concepto muy importante en la materia, el de dafio,
sobre el que conviene ensayar una primera aproxima-
cidn, puesto que hasta ahora sélo ha habido al respecto
enfoques parciales.

55. ¢(En qué consiste €l daiio? ;Cuadl es su naturaleza?
Es claro que el dafio en esta materia no es igual al de la
responsabilidad por hechos ilicitos. En este campo, el
derecho busca restaurar en lo posible la situacién exis-
tente con anterioridad al incumplimiento de la obliga-
cion de que se trate, borrar de una manera o de otra las
consecuencias del hecho ilicito. En el contexto del tema
examinado, en cambio, hay que tener muy en cuenta
que el efecto adverso que es la base del dafio se produce
como consecuencia de una actividad que es licita, que ha
sido aceptada no obstante los peligros que entraiia por-
que de la comparacion de los diversos intereses y facto-
res en juego resulta preferible afrontar las consecuencias
que eventualmente se produzcan que prohibir directa-
mente la actividad. Asimismo, si ésta ha sido simple-
mente no prohibida, porque no ha culminado aun el
procedimiento de los presentes articulos para crear un
régimen, el daiio se da igualmente en un contexto de lici-
tud en el que juegan por ende factores similares a la
anterior situacion.

56. Una primera conclusién seria que el daiio consiste
en la ruptura del equilibrio de factores e intereses en

juego, que se ha tenido en cuenta al no prohibir la acti-
vidad. Y la magnitud del dafio guardara directa propor-
cién con la ruptura de aquel equilibrio: la brecha que
cause sera su medida. Y como los factores que inter-
vienen son complejos, y a veces no fdcilmente cuantifi-
cables, surge la necesidad de negociaciones. Claro esta
que en las negociaciones todo cabe, y el resultado puede
reflejar, de acuerdo con la capacidad negociadora de las
partes, alguna magnitud diferente del real dafio. Eso no
quita la necesidad de negociar con los fines enunciados
arriba, pero hace recordar la calificacién de «deber ne-
gociable» (negotiable duty) que le dié Gunther Handl?*.

57. Y icudles serian esos factores en interaccion? Sin
perjuicio de lo que resulte de ahondar mds adelante este
examen, a primera vista los factores intervinientes se-
rian los de la seccidon 6 del plan esquematico. Para no ci-
tar sino algunos, deberia establecerse si una actividad
determinada es también benéfica para el Estado afecta-
do (en ¢l caso del transporte del petréleo, por ejemplo si
el efectuado por petroleros gigantes abarata el precio y
mejora el abastecimiento, etc.). También se deberia
considerar si el Estado de origen ha debido efectuar gas-
tos considerables para satisfacer los requisitos de la pre-
vencidn, o inversamente, los gastos que con el mismo
fin ha debido realizar el propio Estado afectado. Es por
ello que a veces el resultado de estas operaciones es el de
fijar una suma limite a la indemnizacion, que resultaria
menor que el dafio considerado aisladamente del ante-
rior contexto.

58. Si el daiio ha ocurrido sin régimen, sera necesario
evaluarlo teniendo en cuenta los mismos factores, que
intervienen a veces en la accion unilateral de las partes.
Por ejemplo, si el Estado de origen ha tomado realmen-
te precauciones serias y costosas, de alguna forma tales
costos pueden influir en la fijacidn del dafio. Lo mismo
que si la actividad realmente beneficia al Estado afecta-
do, etc. Si el Estado de origen no cumple con sus obliga-
ciones de notificar al eventualmente afectado, o de ne-
gociar un régimen, o finalmente no tiene en cuenta su
obligacion pura de prevencion (secc. 2, pdrr. 8 y secc. 3,
parr. 4 del plan esquematico), se ha visto que su si-
tuacion procesal se agravaria y por ende habria even-
tualmente incidencia de estas circunstancias al fijarse el
monto de la indemnizacion.

59. Otra aproximacion al concepto de daiio seria la de
distinguir los diversos tipos que pueden presentarse, y
sefialar aquellos que pueden formar parte del tema en
examen. A primera vista se advierten los siguientes:

a) El daiio que no alcanza a ser significativo, sensible
o apreciable. No llega al umbral a partir del cual em-
pieza a contabilizarse como daiio y consiste s6lo en una
simple molestia que hay que soportar porque el disfrute
de la tecnologia moderna implica cierto desgaste, la emi-
sion de ciertos desechos y demds que todos deben sopor-
tar porque todos son victimas y victimarios simulta-
neamente;

b) Sdélo interesa entonces el daifio que sobrepasa el
umbral aludido.

60. Habria por lo menos tres subtipos dentro de este
segundo tipo de dafio :

2% Véase el segundo informe del Relator Especial, documento

A/CN.4/402 (véase nota 2 supra), parr. 43.
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a) El dafio apreciable producido por una actividad de
riesgo genérico tipico del tema en estudio;

b) El producido por actividad no prohibida y por cul-
pa o negligencia del Estado de origen, o de las personas
privadas intervinientes en dicho Estado. Seria caracte-
ristico de algunas actividades contaminantes, cuyos
efectos no dependen del azar sino que siguen normal-
mente a la actividad. En el proyecto relativo a los cursos
de agua, se prohibe ese dafio sin averiguar de qué activi-
dades proviene. No se estaria en el tema examinado,
excepto en caso de accidente sdélo previsible ge-
néricamente. Pero en otras materias, tales prohibiciones
no son evidentes. Habrd entonces dafios causados por
actividades no prohibidas que no serian indemnizables
por causa de ilicitud debido a la inexistencia de una nor-
ma especifica. Se habia aceptado su inclusidn en el pre-
sente tema, al menos provisionalmente, en el segundo
informe del Relator Especial?®.

¢) Por ultimo, habria el dafio producido por un acon-
tecimiento imprevisible, en el curso de una actividad que
no es apreciablemente peligrosa, a través de la opera-
cidn de una concausa, que en principio no caeria dentro
del ambito del tema examinado. Con ello no quiere de-
cir que no sea indemnizable, pero si que no lo es de
acuerdo con los presentes articulos.

IV.—ARTICULOS 3 A 6
A.—Articulo 3

61. El articulo 3 trata de ciertos casos particulares de
efectos transfronterizos.

62. El apartado « intenta dejar sentado un concepto
que fue materia de aclaracién por el Relator Especial en
el debate del periodo de sesiones precedente, como
sigue:

[...] En relacién con el alcance del tema, y con las obligaciones de
informar y de negociar, resulté necesario aclarar que en opinion del
Relator Especial, el término «transfronterizo» no se referia sélo al
dario causado a los paises limitrofes, sino que abarca también al que
pudiera proyectarse mds alld de las fronteras nacionales, hubiera o no
vecindad entre el Estado de origen y el afectado?’.

63. Esta explicacion de la que ha quedado, natural-
mente, constancia en el informe de 1a Comisién, pudiera
ser considerada suficiente y por tanto redundante el tex-
to que se propone. Pero dos consideraciones militan en
favor de ser explicitos: una es que, tratdndose del alcan-
ce del tema, la precaucion de decir lo tdcito suele ser ne-
cesaria, y otra que finalmente, tanto lo que se diga en
los debates como el comentario mismo que la Comision
hace de los articulos —donde se podria incluir lo
anterior— no son sino travaux préparatoires, y conse-
cuentemente de un valor relativo. Con ello queda
también constancia de la posicion del Relator Especial
respecto al valor de las especificaciones que a veces da al
comentario.

64. El apartado b es una reafirmacion de lo dicho an-
tes en relacion con el articulo 2, parrafo 2, apartado ¢
(véanse parrs. 51 a 53 supra) y su permanencia en estos

26 Ibid., parrs. 30 y 31.
" Anuario... 1986, vol. 1 (segunda parte), pdg. 60, pdrr. 206.

articulos dependerd de la reaccién de la Comision res-
pecto a lo alli dicho.

B.—Articulo 4

65. El articulo 4 sirve de introduccidn al resto del tex-
to, pero al mismo tiempo fija dos condiciones muy im-
portantes para el surgimiento de la responsabilidad que
a los Estados impone el proyecto. Se refieren al conoci-
miento por parte del Estado de origen de que: @) la acti-
vidad de que se trate se estd desarrollando o estd por de-
sarrollarse en su territorio, y b) dicha actividad crea un
riesgo apreciable.

66. Las dos condiciones estan calificadas de manera
substancial por la presuncidn que implica el miembro de
frase del texto del articulo que dice: «o tuviera los me-
dios de conocer». La exclusividad de la jurisidicciéon
territorial la hace necesaria, puesto que la prueba de ese
conocimiento no puede recaer sobre el Estado afectado.
Aunque la primera condicion seria de aplicacion gene-
ral, tiende a contemplar especialmente la situacion de
ciertos paises en desarrollo, de gran extension territo-
rial, a los que acaso no se les pudiera aplicar a rajatabla
la presuncién de que conocen todo lo que pasa en su
territorio. En particular, la responsabilidad eventual
por la prevencidn o reparacion del dafio estaria sujeta a
un especial examen en los casos en que la actividad que
origina el riesgo se desarrolla en regiones como la zona
econdmica exclusiva, de gran vastedad y donde los pai-
ses en desarrollo carecen muchas veces de los medios pa-
ra vigilar las actividades que pueden desarrollar buques
de terceras banderas y que pudieran tener efecto en el
territorio de otros Estados.

67. Todo esto estaria de acuerdo con el principio que
se desprende del fallo dictado por la C1J en el asunto del
Estrecho de Corfu®® y también —respecto a la emision
de humos dafiinos— de la sentencia arbitral dictada en
el asunto de la Fundacion de Trail (Trail Smelter)®®. Es
cierto que asi enunciado, ese principio parece establecer
una obligacién cuyo incumplimiento acarrearia ilicitud
y asi no caeria dentro de los limites de este tema. No es
esa la opinion del Relator Especial: en ambas decisiones
se invoca al respecto un principio muy general del de-
recho internacional. El Relator Especial abriga serias
dudas de que este principio pueda ser considerado ope-
rativo en el derecho internacional general, sin una nor-
ma mds especifica, de nivel de generalidad mads bajo,
que lo haga funcionar.

68. Pues bien, esta habilitacion del principio en la
practica puede hacerse de dos maneras, segun la finali-
dad que se persiga y las circunstancias propias del
problema: o bien a través de normas de prohibicién cu-
yo incumplimiento acarrearia naturalmente ilicitud, o
bien por intermedio de normas de responsabilidad por
riesgo, o «estricta». En este ultimo caso, el Estado tiene
una responsabilidad causal, la atribucidn del hecho es
por ello amplia —por la mera ocurrencia a sabiendas del
Estado en el territorio— y no puede descargarla de-

¥ C.IJ. Recueil 1949, pag. 4.

* Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. I1I (N.° de
venta: 1949.V.2), pag. 1905.
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mostrando que utilizo los medios razonables a su dispo-
sicién para evitar el evento dafioso, como sucederia en
las obligaciones de evitar un resultado. La responsabili-
dad «estricta» no es sino una técnica del derecho para
perseguir ciertos fines.

69. El Relator Especial entiende que el conocimiento
por parte del Estado territorial, o la presuncién que de
ese conocimiento crea el hecho de disponer de los me-
dios para tenerlo, estdn en la base de la responsabilidad
en esta materia y la justifican. Habia calificado de «pe-
cado original» el de crear un riesgo de cierta magnitud
por medio de una actividad humana, ya sea propia del
Estado, va de individuos en su territorio. En esta
creacion estd también el origen de la ruptura del
equilibrio juridico o de intereses entre ese Estado y los
eventualmente afectados, del enriquecimiento sin causa,
y de la quiebra de la igualdad juridica de unos y otros. Si
se estd convencido de que, de alguna manera, cuya dis-
cusion el Relator Especial no quiere introducir en el de-
bate, la «culpa» lato sensu inspira todas las soluciones
en materia de responsabilidad, habria que buscar como
justificacion de la responsabilidad por riesgo esa especie
de culpa genérica, anterior a la actividad misma, que
yace en la creacidn del riesgo.

70. Notese también que se introduce aqui la expresién
«riesgo apreciable», que implica una verdadera novedad
en la materia. El calificativo «apreciable», indica que el
riesgo de que se trate debe tener alguna magnitud, debe
ser o bien visible o bien deducible de las cualidades pro-
pias de las cosas o materias empleadas. Hace pendant
con la apreciabilidad que se requiere del dafio para ser
recogido por los presentes articulos, y resultaria de con-
veniente inclusion teniendo en cuenta que la descripcién
del articulo 1: «que originen o puedan originar una con-
secuencia fisica [...]» es demasiado vasta y da acogida a
cualquier tipo de riesgo. El matiz introducido con lo de
«apreciable», no implica, a criterio del Relator Especial,
introducir una nueva magnitud no cuantificable, sino
simplemente dar expresién a lo que estaba implicito en
la 1égica del texto.

C.—Articulos 5y 6

71. Los articulos 5 y 6 no requieren mayor explica-
cion. Reproducen respectivamente los articulos 3 y 4 del
texto original. Los comentarios al respecto pueden en-
contrarse en el quinto informe del anterior Relator

Especial*® y en el informe de la Comision sobre su 36.°
periodo de sesiones®!. Conviene pues remitirse al debate
de la Comisidén sobre el tema en ese mismo periodo de
sesiones®?. El Relator Especial opina que el lugar en que
deben ser colocados sus textos es, precisamente, al prin-
cipio del proyecto, pues la dilucidacién de las relaciones
del proyecto con otros convenios o con otras normas del
derecho internacional va generalmente al comienzo.

D.—Las organizaciones internacionales

72. Por ultimo, parece necesario explicar por qué no
se ha sometido a la consideracion de la Comision el pro-
yecto de articulo 5 del texto original®3.

73. El Relator Especial tiene la impresién de que todo
lo relativo al papel que pueden jugar las organizaciones
internacionales en este tema constituye un poco ferra in-
cognita y de no poca magnitud. Parece claro que tienen
eventualmente funciones importantes que desempeiiar,
y algo de ello se dijo en el ultimo debate en relacidn con
su posible papel en los procedimientos relativos a la pre-
vencion (notificacion, negociacion) de actividades de
consecuencias tan vastas y que pueden afectar a un nu-
mero tan grande de paises que hacen estallar los moldes
previstos para los procedimientos bilaterales.

74. Hubo también un cuestionario enviado a algunas
organizaciones cuya lectura, asi como la de las respues-
tas recibidas*¢, resulta de indudable utilidad. La Comi-
sion decidid, en su periodo de sesiones anterior, consi-
derar el envio de un nuevo cuestionario a algunas orga-
nizaciones internacionales escogidas®s. De forma que
todavia el Relator Especial y la Comision carecen de un
conjunto suficiente de elementos de juicio como para
abordar eficientemente el tema en relacién con el pro-
yecto de articulos.

75. Es por ello que el Relator Especial prefiere poster-
gar para una consideracion mas madura la decisidn rela-
tiva a las organizaciones internacionales.

3 Documento A/CN.4/383 y Add.1 (véase nota 4 supra), pdrrs. 39
a 43 (relacion con otras normas de derecho) y pérrs. 44 a 48 (relacién
con otros acuerdos).

* Anuario... 1984, vol. 1l (segunda parte), pdg. 84, pdrrs. 254
y 255.

32 Véase nota 5 supra.
3 Véase nota 4 supra.

3 Véase Anuario... 1984, vol. 1l (primera parte), pdg. 135, docu-
mento A/CN.4/378.

3 Anuario... 1986, vol. 11 (segunda parte), pdg. 61, pdrr. 2]1.



LISTA DE DOCUMENTOS DEL 39.© PERIODO DE SESIONES

Signatura

A/CN.4/403

A/CN.4/404 {y Corr.1 y 2]

A/CN.4/405

A/CN.4/406 [y Corr.1]
y Add.1 {y Add.1/Corr.1]
y Add.2 {y Add.2/Corr.1]

A/CN.4/407 y Add.1y 2

A/CN.4/L.410

A/CN.4/L.411

A/CN.4/L 412

A/CN.4/L.413

A/CN.4/L.414 y Add.]
A/CN.4/L.415y Add.1a 3
A/CN.4/L.416 y Add.1

Iy Add.1/Corr.1)
A/CN.4/L.417

A/CN.4/L.418 y Add.1
A/CN.4/L.419

A/CN.4/SR.1990 a
A/CN.4/SR.2041

Titulo

Programa provisional

Quinto informe sobre el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, por el Sr. Doudou Thiam, Relator Especial

Tercer informe sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional, por el
Sr. Julio Barboza, Relator Especial

Tercer informe sobre el derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacién, por el Sr. Stephen C. Mc-
Caffrey, Relator Especial

Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad: opiniones de los Estados Miembros recibidas de conformidad con la
resolucidn 41/75 de la Asamblea General

Resumen por temas preparado por la Secretaria de los debates celebrados
en la Sexta Comision sobre el informe de la CDI durante el cuadragésimo
primer periodo de sesiones de la Asamblea General

Proyecto de articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua in-
ternacionales para fines distintos de la navegacion—Titulos y textos
aprobados por el Comité de Redaccidn: titulos de las partes I y 11 del pro-
yecto; articulos ! a 7

Proyecto de articulos sobre el proyecto de codigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad—Titulos y textos aprobados por el
Comité de Redaccion: epigrafes del capitulo 1 y de los titulos I y II del
proyecto; articulos 1, 2,3, 5y 6

Proyecto de informe de la CDI sobre la labor realizada en su 39.° periodo
de sesiones: capitulo I (Organizacion del periodo de sesiones)

Idem: capitulo 11 (Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad)

Idem: capitulo 111 (El derecho de los usos de los cursos de agua interna-
cionales para fines distintos de la navegacion

Idem: capitulo 1V (Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacionat)

Idem: capitulo V [Relaciones entre los Estados y las organizaciones interna-
cionales (segunda parte del tema)]

Idem: capitulo VI (Otras decisiones y conclusiones de la Comisién)

Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad: texto del pdrrafo 2 del articulo 1, propuesto por el Sr. Pawlak

Actas resumidas provisionales de las sesiones 1990.* a 2041.*

59

Observaciones y referencias

Mimeografiado. Para el progra-
ma aprobado, véase, vol. II
(segunda parte), cap. I,
parr. 8.

Reproducido en el presente volu-
men (pag. 1).

Ibid. (pag. 49).

Ibid. (pdg. 15).

1bid. (péag. 11).

Mimeografiado.

Véase volumen |, actas resumi-
das de las sesiones 2028.°,
2029.* (parrs. 26 y ss.), 2030.*
y 2033.* (parrs. 27 y ss.).

Ibid., actas resumidas de las se-
siones 2031.*, 2032.* y 2033.*
(parrs. 1 a 26).

Mimeografiado. Para el texto
aprobado, véase Documentos
Oficiales de la Asamblea Ge-
neral, cuadragésimo segundo
periodo de sesiones, Suple-
mento N.° 10 (A/42/10). El
texto definitivo figura en el vo-
lumen II (segunda parte).

Idem.
Idem.
Idem.

Idem.

Idem.
Mimeografiado.

Mimeografiado. El texto defini-
tivo figura en el volumen 1.









el @V by e d pand] uy
Lo Jolas b’;ll FEw] R ‘J\-H ol t = :.Jj-“ J333 A R TR ) | R PRCURS TN O} ;.._
S g Doy gl Gl VU G ST
WIS i
BAGEMMELE TSR FENLMLHF RN, N5 BENBIKSEHEYEBRANBRSEHNA,

HOW TO OBTAIN UNITED NATIONS PUBLICATIONS

United Nations publications may be obtained from bookstores and distributors
throughout the world. Consult your bookstore or wnte to: Unmted Nations, Sales
Section, New York or Geneva.

COMMENT SE PROCURER LES PUBLICATIONS DES NATIONS UNIES

Les publications des Nations Unies sont en vente dans les librairies et les agences
dépositaires du monde entier. Informez-vous auprés de votre libraire ou adressez-vous
a : Nations Unies, Section des ventes, New York ou Geneéve.

KAK IMOAYYHUTHh H3IJAHHA OPTAHH 3JAIIHH OB BEJJHHEHHDbIX HALHHA

Hapauua Oprannzaudd O6beAHeHHbLIX Hauufl MOXHO KYMHTh B KHHXHBIX Mara-
3uHaX H areHTCTBAX BO BCeX pafloHax mupa. HaBOoAHTe cnpaBKH 06 H3IAAHHAX B
pallleM KHI)KHOM MAarasuHe HIH MHIUHTe 1Mo ajapecy: OpraHnsauua O6beAHHEHHBIX
Hauun, Cekuns no npoaaxe naganui, Hero-Flopk unu Xenesa.

COMO CONSEGUIR PUBLICACIONES DE LAS NACIONES UNIDAS

Las publicaciones de las Naciones Unidas estin en venta en librerias y casas distri-
buidoras en todas partes del mundo. Consulte a su librero o dirijase a: Naciones
Unidas, Seccién de Ventas, Nueva York o Ginebra.

Printed at United Nations, Geneva 01900P United Nations publication

GE.89-60006
May 1989-695

Sales No. S.88.V.7 (Part I)

ISBN 92-1-333162-2
(complete set of two volumes)
ISBN 92-1-333160-6 (Part I)
ISSN 0497-9885



