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PRIMERA PARTE

CAPITULO I
NOCIONES PRELIMINARES

El Plan de 1a Teegis ., -

S5e ha dividido este trabajo en dos partes. ILa primera de ellas
consiste en una exposicion sistematizada, aunque de manera alguna exhaustiva,
de la doctrina del Derecho Internacional relativa al aprovechamiento de las
aguas de interés comin, ea la que se incluyen las distintas opiniones de los
tratadistas, los principios aceptados por la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, y aquellos que la practica de las naciones civilizadas ha re-
conocido como valederos elevandolos a la categoria de normas de derecho po
sitivo por medio de la celebracidn de tratados.

La segunda parte comprende un andlisis objetivo de los problemas
juridicos que entrafia el aprovechamiento de las aguas en el caso particular del
Lago de Glija y de los rios que lo alimentan y se trata de fijar las normas apli
cables a este caso concreto, a la luz de la doctrina y de las disposiciones perti_
néntes del Tratado de Limites,

Finalmente, a manera de resumen, sSe enuncian las conclusiones
y se propounen soluciones para conciliar los intereses aparentemente opuestos

de los dos pafses interesados en la utilizacion del agua,

Importancia del uso de las aguas, ~

Basta meditar por un momento acerca de las necesidades huma -

nas que en la vida moderna requieren del agua para su satisfaccidn, en grandes o



pequefias cantidades, para percatarse de la enorme importancia que tiene para
la comunidad el aprovechamiento integral de las corrientes superficiales o su}g
terrdneas gue llevan este elemento vital. La irrigacién de las zonas desérticas
con fines agrfcolas, la produccidn de fuerza motriz y el abastecimiento a las
ciudades son unos pocos ejemplos de los multiples e indispensables usos de que
el agua puede ser objeto.

Si bien es cierto que en la actualidad el agua se emplea para fines
insospechados hace no mds una centuria, a tal grado que casi podriamos decir
que por su gran demanda se ha convertido en un elemento escaso, también es
verdad que desde los tiempos mdas remotos de la historia el hombre se preocu-
po de su aprovechamiento y la empled en su servicio para satisfacer las necesi
dades incipientes de aquellas sociedades rudimentarias. Tan pronto como salid
de :la milenaria oscuridad del salvajismo para entrar en la penumbra de la barba
rie, luego que cambid el arco y la flecha por el arado y la azada y de némada
car;'ador tornése agricultor sedentario (1) en tal medida vinieron a depender sus
més caros intereses de la abundancia del liquido elemento que llegd a hacerlo
objeto de culto divino.

Los albores de la civilizacién encuentran las mas florecientes co-
munidades humanas 2 las orillas de las grandes vias fluviales. De este singular
hecho socioldgico que se produce en la misma etapa de desarrollo, aunque en
diferentes épocas y lugares, son pruebas irrefutables las mociedades que se
formaron en las fértiles llanuras cercanas al Tigris y al Eufrates, al Nilo, al
Oder y al Niepper. Los jardines Flotantes de Ninive, maravilla de la antiglie-

dad y pasmo de las generaciones humanas subsiguientes, constituyen una

(1) Federico Engels. Origen de la Familia, de la Propiedad Privada y del Estado.



demostracidén del uso inteligente que el pueblo asirio supo hacer de sus recursos
naturales.

Extenso résultarfa enumerar mdas pruebas de la importancia que,
en el transcurso del tiempo, ha asignado la humanidad al uso de las corrientes
de agua. Béastenos sefialar, ya aqui en nuestra América, que la prudencia del
colonizador lo llevd a fundar las ciudades a las orillas de rios y lagos. Y alli,
en los mismos sitios contintan creciendo y desarrolldndose gracias a tan sabia
prevision.

Aunque no poseemos datos concretos al respecto, facil resulta
suponer que aun en aquellos remotos tiempos la distribucién de las aguas fue
motivo o causa de querellas, litigios y hasta guerras entre las distintas tribus,
comunidades y pueblos. Tal estado de cosas no s6lo no ha cambiado con la for
macion de los Estados como entidades soberanas y cuyo territorio estd perfec
tamente delimitado, sino por el contrario, las demarcaciones fronterizas, a ve
ces arbitrarias y siempre artificiales, vinieron a fraccionar lo que naturalmen
te constituia una unidad fisica, y crearon un problema aun no resuelto por el
Derecho Internacional, que no es otro que el determinar la extensién de la sobe
ranfa del Estado sobre las aguas que correnatravés de su territorio. Mds ade
lante trataremos de exponer con mas detalle los términos generales de este pro
blema, de este conflicto de soberanias originado en el peculiar caracter de las
aguas corrientes,

Durante muchos afios la principal preocupacién de los Estados en
cuanto al uso de estas aguas que en su trayecto hacia su desembocadura atravie

san o bafian territorios sometidos a diferentes soberanias, estuvo especialmente



fijada en el derecho de la libre navegacion. Los rios navegables cons’;itufan
entonces un importantisimo medio de comunicacién y transporte, indispensable
para el comercio internacional y, por consiguiente, de especial significacion

para el desarrollo de los intereses econdmicos de los Estados. ILa necesidad

de proteger estos intereses llevé a la conclusidn de acuerdos internacionales
destinados a regular y preservar el derecho de navegar libremente sobre las
grandes vias fluviales. Asi, se celebraron Convenios sobre la navegacion en

los mas importantes rios, tales como el Rin, el Elba, el Qder, el Danmbio, el
Scheldt, el Vistula, el Memel, el Mosa, el Duero, el San Lorenzo, el Mississippi.
el Rio Grande, el Rio de la Plata, el Congo, ¢l Niger y el Zambesi.

En las obras de los tratadistas de Derecho Internacional publica-
das hace no mas algunas décadas , podemos encontrar extensas referencias a la
libre navegacion, las que, sin duda alguna, reflejan la primacia que entonces
se concedia a este particular uso de las aguas corrientes.

Sin embargo, la verdadera importancia de las aguas, como medio
de satisfacer necesidades humanas, es relativamente reciente. Mientras su
principal forma de aprovechamiento consistié en utilizarlas sin consumirlas,
como en el caso de la navegacién y en cierto modo en el de la pesca, lag difi-
cultades o problemas que su uso suscitd entre los diferentes Estados fueron maéas
bien teoricas que practicas. La necesidad de aprovecharlas para fines industri_a_
les y agricolas explica la especial trascendencia que asignan los Estados a sus
recursos hidraulicos y a la determinacidn de sus derechos sobre las aguas que
interesan en comun a varias naciones|

El descubrimiento de la aplicacién de fuerza hidraulica para fines

industriales, la afluencia de los campesinos hacia las ciudades, la necesidad de



cultivar intensivamente la tierra para alimentar a una poblacién cada dia mas
numerosa. , han sido algunos de los factores que han motivado la creciente im-
portancia del uso de las aguas, y que l@ han convertido en un elemento escaso,
a tal grado que se estima que los requerimientos de agua aumentan en una pro-
porcion mayor atn que la poblacién.

Segun Berber,(l) de manera conservadora puede eg&timarse que en la
actualidad mds de 200 millones de acres de tierras cultivadas se riegan artifi-
cialmente. EI propio Secretario General de las Naciones Unidas en su informe
al Consejo Econdmico y Social sobre la cooperacién internacional en materia de
recursos hidraulicos manifiesta: '"Ya en 1950 el uso del agua para la industria
fue en los Estados Unidos mayor que el uso para la agricultura. La Comisidn
Paley ha calculado que en 1975 las industrias utilizaran dos tercios del total del
agua dulce. También se espera que en 1975 el agua serd el factor decisivo de
la industria en los Estados Unidos.- El consumo industrial de agua todavia au-
menta rdpidamente y en algunas industrias las exigencias de agua son inmensas.
Por ejemplo, la refinacidn de un barril de petréleo crudo requiere 184 bariiles
de agua; la produccién de una tonelada de acero exige 65,000 galones de agua;
la elaboracion de un galdn de leche requiere 5 galones de agua; se necesitan 100
galones de agua para un galdén de alcohol, de 10 a 75 galones por cada libra de
telas acabadag y 80 galones por cada kilovatio-hora producido en las estaciones
de energia termoeléctrica, precisandose 64.000 galones para producir una tone

lada de papel sulfatado." (2)

(1) Rivers in International Law. Pag. 7.
(2) Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social. Documento E /2603 y Corr. 1.



Si todo esto puede afirmarse de los paises altamente industriali-
zados,con mayor razdn puede predicarse de los paises subdesarrollados, en
los que los planes de mejoramiento y desarrollo requieren de manera indispe_r}
sable grandes cantidades de agua para fines sanitarios, de riego agricola y de
produccion de fuerza motriz.

Cuando una de las mentalidades mds sobresalientes de nuestro
tiempo, Arnold Toynbee, no ha tenido reparo alguno en proponer ante la Con-
ferencia General de la FAQO, en 1959, la aplicacidén de los métodos de control
de la natalidad como un medio para resolver el problema de la alimentacidn,
hora es ya de que nos percatemos de la gravedad del mismo y empleemos en
la lucha contra el hambre los medios, sino tan extremos como los que propug-
na el ilustre pensador, por lo menos los mds adecuados para una explotacién
racional y completa de nuestros recurcos naturales. Uno de los principales

de estos recursos es precisamente el agua.

El problema del aprovechamiento de las aguas en el Derecho Internacional. -

Habldbamos anteriormente de un caracter peculiar de las aguas
corrientes y de un conflicto de soberanias. Vamos a tratar de explicar ahora
en qué consiste ese cardcter peculiar, y como se produce ese conflicto de so
beranias que viene a situar la solucién del problema dentro del campo y juris
diccidn del derecho internacional.

Normalmente la soberania de los Estados no se extiende mds allad
del territorio. Este es el dmbito de validez del poder jurisdiccional del Esta-
do, de tal manera que s6lo alcanza a los sujetos y cosas que se encuentran deE

tro de él. Claro que este principio tiene también algunas excepciones que



" constituyen otros tantos temas del Derecho Internacional Privado en cuanto tie
ne por objeto el estudio y resolucidén de los conflictog de leyes en el espacio.
Pero este principio general, esta regla de aceptacion universal que limita el
campo espacial de validez del poder soberano, es el fundamento, la condicidn
sine qua non de la armonia internacional. En virtud de este principio, puede
el Estado, por una parte, en el ejercicio de su soberania, dictar normas o eje
cutar actos que sélo afecten a los sujetos que se encuentran dentro de su terri
torio, y debe, por otra, abstenerse de actuar en forma tal que pueda interfe-
rir con el ejercicio del poder soberano de otro Estado o producir efectos per-
judiciales pa'ra los legitimos intereses de éste.

Aquellas cosas a las que se aplican exclusivamente las leyes inte
riores del Estado, que tienen permanente estancia dentro de su territorio, de
las que no cabe ninguna duda que se encuentran sometidas a la soberania de
un sélo Estado, se dice que son materias de Derecho Interno, pertenecientes
a la jurisdiccion doméstica.

N Pero existe otra clase de materias de las que al menos, no puede
hacerse una afirmacion tan categdérica. Cosas de las que no puede decirse
que correspondan de manera exclusiva a la jurisdiccién interna de un sélo EE
tado, sino por el contrario o no estan sometidas a soberania alguna o bien,
en un momento dado, su regulacién interesa a mds de un poder soberano, Es-
tas materias pertenecen a la jurisdiccidn internacional.

Ahora bien, la distincién entre unas y otras no es cosa facil. Pre
cisamente la competencia, el objeto del Derecho Internacional se basa en dicha

distincidén. Y hay ciertos casos en que los Estados se resisten a considerar



la ingerencia de otro poder soherano reclamando como de su exclusiva compe
tencia la regulacion de estas materias, Asi sucede, por ejemplo, dentro del
campo del Derecho Internacional Privado, ¢n lo que se rzfiere a las normas
que regulan la nacionalidad, el estado civil, y las obligaciones familiares,
etc... En el terreno del Derecho Internacional Publico encontramos similar
actitud sobre materias como la extension del mar territorial, la regulacidn
del espacio aéreo, y la utilizacion de los cursos de agua,

Pero independientemente de la pretension de cualquier Esta-
do en particular, podemos afirmar que alli donde se encuentren soberanias
en counflicto, donde la reglamentacidn de un objeto interese a mas de un Esta-
do, donde el ejercicio ilimitado del poder estatal perjudica a los legitimos in
tereses de otro, estamos en presencia de materias del orden internacional.

Esta es precisamente la situacion de las corrientes de agua
que en su trayecto atraviesan mas de un Estado o que les sirven de frontera,

Hasta qué grado se extiende la soberania del Estado sobre es
tas aguas que naturalmente fluyen a través de su territorio? He ahf en sinte
sis el problema cuya resolucién compete a las normas del Derecho Interna -
cional,

Deciamos que en principio la pretension del Estado es la de
ejercitar la soberania de manera absoluta e ilimitada sobre todas las cosas
que se encuentran dentro del ambito espacial de validez de su ordenamiento
juridico. Ninguna objecién puede hacerse a su ejercicio cuando las cosas se en
cuentran permanentemente situadas en el territorio, y no se perjudica el legi-

timo ejercicio de otro poder sokerano,
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la misma denominacién, Algunos rios se encuentran situados completa y ex-
clusivamente dentro de un mismo territorio, desde su fuente hasta su desem -

»

bocadura no tocan ni atraviesan ningin otro territorio, y estan, por consiguieE
te, sujetos a la sz)berani'a de un sblo Hstado. Estas aguas reciben el nombre
de nacionales,

No ha habido, gin embargo, acuerdo undnime sobre el nombre
que debe darse a aquellas corrientes de agua que bafian méas de un Estado.

Una de las méas antiguas denominaciones fue la de aguas "co-
munes', Euncontramos esta expresion en el titulo de la obra de J, L. Cramer
van der Berg, publicada en latin en 1835 ¢ intitulada "Disputatio historica
jurisgentium contineris historiam novarum legum de fluminum communium
navegationi'" (1). Asimismo ha sido empleada en la Convencién del 13 de ma-
yo de 1779 entre Austria y 2l Elector del Palatinado, como también en el tratg
do de Karlstadt entre Noruega y Suecia y en el Decreto del Consejo Ejecutivo
Provisional de la Republica Francesa, del 16 de noviembre de 1792, en el que
se declard que '"los cursos de agua de los rios son propiedad comin e inaliena
ble de todos los paises bafiados por sus aguas'’.

Desde el Congreso de Viena, 1815, se ha adoptado la distincidn
entre rios nacionales e internacionales, la cual ha sido consagrada por la ma-
yoria de los tratadistas de Derecho Internacional, y empleada, por primera
vez en un texto oficial, en los tratados de Paz de Versalles en 1919-1920, Po-

demos afirmar que actualmente estas denominaciones han sido generalmente

(1) Citado en el memorandum del Comité de Energia Eléctrica de la Comision
Econémica para Ruropa, de las Naciones Unidas, intitulado "Aspects
juridiques de 1amenagement hidroeléctrique des fleuves et des lacs
dinteret commum". (E/ECE/136, E/ECE/EP/98 Rev 1),



aceptadas y se consideran ya como clasicas en el Derecho Internacional.

Bl escritor italiano Julio Diena, en su obra de Derecho Inter-
nacional, se expresa asi: "Para el estudio de los rios, desde el punto de vis-
ta del Derecho Internacional, hay que distinguir los rios que atraviesan un SO
lo Estado y aquellos que en su curso tocan ¢l territorio de méas de un Estado.
Los primeros son llamados nacionales y los segundos internacionales,"

Fauchille puede citarse en el mismo sentido: "Los cursos de
agua nacionales son aquellos que corren sobre el territorio de un solo Estado.
Se oponen a aquellos que atraviesan o separan dos o méas Estados, y que, por
este motivo, son llamados internacionales.'" (1)

Entre los autores americanos mencionaremos Unicamente, pa
ra ilustrar el tema, las opiniones de Antokoletz, Ruiz Moreno y Sdnchez de
Bustamante, pues una enumeracién mas prolija con sus correspondientes ci-
tas haria interminable este capitulo.

Aﬁtokoletz (2) distingue tres clases de rios: 'ﬁacionaleé, que
nacan, corren y mueren en el territorio de un mismo Estado; internacionales,
los que atraviesan o separan 2 dos o més Estados; y rios de interésg interna -
cional, término introducido por la Conferencia de Comunicaciones y Transito
de Barcelona, 1921, para designar a las corrientes de agua que, en su parte
navegable hacia el mar, separan o atraviesan a difercntes Estados, u otra co
rriente fluvial naturalmente navegable que atraviesa o separa a varios Esta -
dos. Afirma que este ultimo término hace una distincidn entre el dominio de

un rioy el uso de sus aguas, lo que permite explicar la libre navegacién de

(1) Droit Internaticnal Public. Tomo I. 2a. Parte, No., 521,
(2) Derecho Internacional. Tomo II. No. 348.



rios que pertenecen en su totalidad a la soberanfa de uno de los riberefios.

Ruiz Morenc (1), sin adoptar la clasificacidn como propia,
menciona ademas de la cliasica distincidén entre rios nacionales e internacio-
nales, los rios de interés internacional, en el mismo sentido de la Conferen
cia de Barcelona, y los rios internacionalizados, considerados pRr Strupp,
seglun su propia cita, como aquellos que se rigen por una convencién,

Sanchez de Bustamante (2) divide los rios en tres grupos. El
primero comprende los nacionales; ¢l segunde incluye los fronterizos, que
sirven de limite entre dos o mas naciones; y el tercero los rios internaciona
les, que por si mismos o por sus afluentes o por aquellos en que desembocan,
recorren el territorio de mas de un Estado sin servirles de frontera,

Con el respeto que nog merecen tan connotados autores, afir
mamos que, en primer lugar, la clasificacion de Antokoletz, como tal, ado-
lece del vicio de no estar heché tomando como base un sélo puntc de vista, Se
introduce en ella un factor extfaﬁo a la misma clasificacién. Creemos que
desde él punto de vista geografico, los rios no pueden ser sino nacionales o
internacionales, seglin que sus aguas bafien o no, territorics demas de un Esta
do. Claro que estos mismos rios pueden clasificarse, atendiend;a a otro as-
pecto de su condicidn natural, en navegables y no navegables, de interés in-
ternacional o interés nacional, regulados o nd por una conyencién, etc, ...
pero siempre enfocdndolos desde un mismo éngulo, Asi, puede un'mismo rio
ser a la vez nacional, esto es, sujeto a la soberania de un sélo Estado, y ser,

al mismo tiempo, de interés internacional.

e T et . . [P - .o R N R

() Derecho Internacional Publico. Tomo II. No. 124
(2) Derécho Internacional Piblico.” "Tomo III. No. B4l
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En cuanto a la clasificacion de Bustamante peca &l estable-
cer como categoria especial la de los rios fronterizos, que no son, en reali
dad, méas que una especie del género de los rios internacionales.

Por estas razones adoptaremos la clasificacidén bipartita,
entendiendo por rios nacionales aquellos que corren en el territorio de un
solo Estado, y por internacionales aquellos cuyo cursc atraviesa el territo-
rio de dos o mas naciones o que les sirve de frontera., Esta definicion esta
calcada en la propuesta por los proyectos de codificacidon americana de dere
cho internacional de 1927, con la exclusidén de la referencia que en éstos se
hace a la condicidn navegable de los rios, pues entendemos que un rio es in
ternacional independientemente de su navegabilidad,

Como se desprende de la definicion que hemos dado, los rios
internacionales puedsn ser, a su vez, de dos clases: lo.) aquellos rics que
sirven de frontera entre dos Estados log cuales se denominan rios contiguos,
y a los que Bustamante llama fronterizos; y 20.) aquellos que atraviesan el
territorio de mas de un Estado, llamados rios sucesivos. El rio Paz e¢s un
rio contiguo y el rio Lempa eg un rio sucesivo.

Pero bien, como afirmamos anteriormente, toda esta term_i_
nologia tiene un fucdamento territorial, geografico; y pudiera ser que el inte
rés de los Estados en las aguas corrientes se base en un criterio distinto,

y sobre todo cuando se trata de su utilizacidén, se pueda atribuir el caracter
de internacional a un rio basindose en su importancia econdmica o politica.
Por esta razdn los autores hablan de "rios de interés internacional" o '"de

interés comun'.



Charguerand (1) subdivide los rios internacionales en rios
de interés general y rios de interés comin segin que interesen a todos los
Estados o s6lo a los riberefios. Asimismo, Alejandro Alvarez nos habla de
rios que presentan un interés universal,

En el memorandum ya citado los miembros del Comité de
Energia Eléctrica de la CEPE manifiestan: "Ciertas vias de agua que atra-
viesan varios Estados pueden no interesar al orden juridico internacional si
no presentan utilidad para las relaciones y el comercio internacional. Por
el contrario, otras vias de agua nacionales en sentido geogréafico, podrian
clasificarse como internacionales si su utilizacidn presenta un interés publico
internacional",

"Este nuevo fundamento de distincion permite, ademdis, en~
globar en la red internacional los afluentes geograficamente nacionales y pa
sar de la nocién de.rio a la nocién de cuenca."

Y concluyen: '"Un curso de agua que sirve de frontera a dos
paises (curso de agué contiguo) o que atraviesa la frontera de dos paises (cur
so de agua sucesivo) puede ser designado, por acuerdo entre los paises inte-
resados, como un curso de agua de interés comun,"

Nos importa sobremanera hacer un somero anélisié de este
nuevo concepto, que, desde luego, trasciende la simple nocién geografica,

y determinar su utilidad préactica,

1"

Este calificativo de "interés internacignal o comun ' puede

aplicarse tanto a los rios nacionales como a los internacionales en sentido

() Memordndum citado del Comité de Energia Eléctrica. ..
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geografico, Aplicado & los primeros, no hay duda que aporta un nuavo ob-
jeto al Derecho Internacional; que anteriormente era de estricta jurisdiccidn
interna, y permite explicar, como dice Antokoletz, la libre navegacidn de
rios que pertenecen en su totalidad a la soberania de un solo Estado,

Aun cuando no hay duda que es cierta la afirmacion de que
permite incluir los afluentes como materia del Derecho Internacional, pues-
to que si sus aguas aumentan o forman el rio internacional, interesa a los
Estados que éste bafia tanto como el propio rio principal, sin embargo,
la importancia practica del término, en este campo, es relativa, segin el
concepto que se tenga de la naturaleza de los afluentes de los rios interna -
cionales, Ahora bien, si no se acepta la condicidén de internacional del a-
fluente, debera cénvenirse al menos en que sus aguas interesan no solo al
Estado sobre cuyo territorio discurren, sino también a aquellos que reciben
las aguas del rio principal cuyo caudal al llegar a la frontera se ha acrecen
tado ya naturalmente con el aporte de los afluentes, los cuales son, por con-
siguiente, rios de interés internacional,

Este problema de los afluentes merece especial considera -
cion y por eso lo trataremos separadamente en ¢l numeral siguiente,

Si se aplica el calificativo a que nos venimos refiriendo a
los rios tipicamente internacionales pierde, desde luego, importancia, pues
en nuestra opinion el término seria redundante y equivaldria a lo que en buen
romance se llama albarda sobre aparejo. Efectivamente, todo rio internacio
nal, sea contiguo o sucesivo, presenta un interés para todos los-Estados cu-

yos territorios bana, que puede no manifestarse actualmente pero que sera



siempre susceptible de mostrarse e¢n el futuro,

Por esto no aceptamos la conclusidn del Comité de Energia
Eléctrica de la CEPE en cuanto sostiene que s6lo mediante el acuerdo de
los paises interssados puede designarse un rio internacional como de interés
comun. El interés nc debe tomarse como un término subjetivo que puede de-
pender del arbitrio de uno de los paises, sino como algo objetivo cuyo recono
cimiento no estd sujeto a la voluntad de los Estados.

Combinando la terminologia que venimos analizando dire -
mos en resumen que los rios pueden ser nacionales o internacionales y que
los primeros pueden a su vez presentar un interés exclusivamente nacional
o bien un interés internacional,

T.a naturalzza de los afluentes. -

Suponiendo que pueda y deba distinguirse, en un sistema flp_
vial, entre rios principales y rios accescorios que se denominan aflucnteg,
podria existir dos situaciones, a saber: la,) que las aguas del afluente bana
ran el territorio de més de un Zstado y no asgi las del rio principal; y 2a.)
que el rio principal tenga caracter internacional por dividir o atravesar va-
rios Estados y el afluente nazca y desemboque dentro del mismo territorio
estatal.

Vamos a dejar sin comentario la primera de estas situacio-
nes y entraremos de una vez a analizar la segunda, porque ¢sg la que en rea-
lidad interesa para el desarrollo de nuestro tema.

Los afluentes pueden serlo tanto de un rio contiguo como de

uno sucesivo., Aquéllos que se unen al rio principal sucesivo en un punto
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situado sobre el territoric que se encuentra rio abajo y cuyas aguas no lega
ran jamas al Estado superior o de aguas arriba, carecen de importancia para
el Derecho Internacional, puesto que su utilizacidén no interesa méas que 2l
Histado por cuyo territorio corren.

Cosa distinta suced: con los afluentes de los rios contiguos

y de log rios sucesivos, que se juntan a estos Gltimos en un lugar situado so-

o

re el territoric del Estade superior, puesto que las aguas de estos afluentes,
al acrecentar el caudal del rio principal, bafiaran finalmente al territoric del
T stado que se encuentra rio abajo o cuya frontera este ultimo delimita,

Qué caracter debe asignarse a estes afluentes? Pueden con
siderarse cormo independientes del curso principal, como partes accescorias
del mismo, o bizan como formando parte de un todo Unico, de un sistema flu-
vial en 21 que no existen principales ni accesorios?

Unicamente en la primera hipdtesis, es decir, aceptando que
los afluentes de un rio son cogas independientes de éste, que la simple dife -
rencia de nombre que se ha dado 2 la corriente de agua a partir de la bifur -
cacibn le determina cardcter e individualidad propia, podriamos concluir que
son nacionales los afluentes gue hasta el punto de unidn coun ¢l principal no
bafian sino el territorio de un solo Zstado,

La exposicidén de las otras doctrinas nos proveeré de una a-
propiada critica a esta solucion, gue, como se vera, por lo simple y extre-
mista, no resiste el méas ligero anilisis.

Podriamos también partir del supuesto de que el afluente nc

. . . Ld
2s sino una cosa accesoria de otra principal que seria, en este caso, el rio



internacional, porque si bien estd estrechamente ligado a éste, y sus aguas
naturalmente acrecientan el caudal comin, no pueden, sin embargo, con -
fundirse entre sfi,

Siguiendo la regla general ;- en virtud de la cuzl, lo ac-
cesorio sigue la suerte de lo principal, concluiremos necesariamente admi_
tiendo que los afluentes de un ric internacional ticnen también este cardc -
ter, y que deben someterse 2l mismo régimen juridico.

Teta fue, seglin manifiesta Ruiz Morenoc, la tesis adoptada
por el Instituto de Derecho Internacional en Heidelberg ¢n 1887, También
fue aplicada en la Convencion de Karlstadt, suscrita entre Noruega y Sue-

"seran considsrados como comunes los

cia, en cuyo articulo 4 se dispuso:
lagos y los cursos de agua que sirven de frontera entre los dos Zstados o

que eatfn situados en el territorio dz los dos, o que se desagiien en dichos

lagos o cursos de agua,

1,08 redactores d2l estudio del Comité de Anergia Bléctrica

de la C

£
=

PE, que hemos citado, previenen que "hay que acoger esta doctrina
con prudencia pues podria conducirnos a conclusionzs excesivas', Asi, por
ejemplo, dicen, en los paises mediterraneos hasta los més pequefiog arro -
llos serian internacionales,

No comprendamos en realidad en qué consiste la objecion,
Se trata agui de una cuestidn de principios, y &i aceptamos la conclusidn pa-
ra un caso tendremos tambiln que admitirla para todos los demds en idénti

cas o similares circunstancias, por muy axXtrzmas o excesivas que sean,

- - -~ .
Por otra parte, el hecho de que todas las aguas de un paig que no tiene limi
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tes con el mar, sean internacionales, no significa en manera alguna que se
le prive del derecho a utilizarlas, lo gue es ya un problema de distribucidn
equitativa de las aguas, que nada tiene que ver con la determinacidn de su
naturaleza, &s més; probablemente acontezca, como de hecho sucede, que
las aguas de ésos pequefios arroyuelos representen tan minima proporcidn
con respecto al caudal principal y que les Estados en donde éste se vierte
no pongan objecidn a su total usc por el pais mediterranso, lo cual digipa
los temores que parecen sugerirse en el mencionado Memorandum,
Reconccemos que esta doctrina, a pesar de ser logica, tie-
ne también sus fallas y gue en la actualidad he sido ya superada por otra
més completa, pues tal vez no sea del tode valida la aplicacidn en este cam
po, del principio general del Deracho Privado,de que lo accesgorio sigue la
suerte de lo principal, zspecialmentz cuandc 2n la practica puede resultar
bastante dificil determinar qué sea lo accesorio y qué lo principal.
Supongamos que existen dos corrientes de agua de igual cau
dal que s2 unen para formar un cauce comun, que a partir de la unidn con-
tinda nombraandose en igual forma que una de las corrientes coriginales, Vea-

moslo con mayor claridad en 21 giguiente esqguema:

A

Rio A

&

Rio B g...\\j;

ﬁ

Rio A
v

Podriamos afirmar que el rio B es afluente del rio A? Aca



so no tienen ambos el mismo caudal? Pero, =8 quz la simple dzsignacion
del nombre geogréfico, tal vez arbitrariamente aplicado por las gzntzs
del lugar, nos provee de una solucidén? Las respusstas soun obvias, Podria-
mos extremar aun méas el caso si suponemos que 21 caudal de B es mayor
que el de A,

Qué sucederia si se desviaran o utilizaran las aguas dz todos
los afluentes de un ric? Scuacillamente que aquello que ha dado en llamar-
se principal se convertiria en un arroyuelo sin importancia, Por 2l con-
trario, si se secara la fuentz del principal y subgistieran los afluentes, tal
vez no se notaria su falta, Vemos, pugs, como puede resultar de complicg_
do e incierto el determinar cudl sea lo principal y cual lo accesorio.

Pero lo gque no admite ninguna duda es gue las aguas de los
afluentes de rios internacionales tienen un interds internacional, Ea ofec-
to, su utilizacién por el Estado por cuyo territorio discurren,afecta a los
legitimos intereses del Estado que recibe la vertieate del caudal principal,
cuando se trata de un rio sucesivo, o cuyos limites determina, cuando se
trata de uno contiguo., Ciertamente, si la cantidad de agua que debia llegar
a su territorio se ve disminuida por el uso inmoderado que de las aguas de
los afluentes se hizo, impidiendo el aporte que naturalmente hacen al caudal
comun, no puede negarse que el interés es de una realidad indiscutible,

Modernamente, la nocién de cuenca hidrografica ha traido nue
vas luces a nuestro problema, y nos ha llevado a resolver las cuestiones re
lativas a la naturaleza de los afluentes y ¢l régimen juridico a que deben

someterse,
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Segun este nuevo concepto, todas las aguas que fluyen en
una area determinada hacia un cauce comtn, constituyen una unidad indivi

sible y por coensiguiegate, no pucden considerarse separadaments lag part

¢l

s
que la censtituyen, dé las que no puaedes hablarse en términos de principales
O accegorios.
La Confereunciz de la Asociacién ¢e Derecho Internacional
celebrada en Nueva York ¢n 1988, por rescluciéa undnime que reemplazd
;

los principios provisicaalzss de Duvrovnik, declard:

"Un sistema de rics y lagcs ea una cuenca debe ser trata-

do como una unidad integral v nd como cosas separadas',
D I
"Zxcepto aguello que ests dispuesto en otro sentido por tra-

tados u otros instrumentos, o por costumbres que imponen obligaciones a

w

las partes, cada unc de los Tstados riberefics tiene derecho a una porcién

razonable y equitativa en el usc y beneficic e las aguas d2 una cuenca, Lo

ue haya de coastituir une porcidn razcanable v cquitativa, es materia que
I J Y 2

tizne gu=

%]

zr determinada 2 12 luz de los factores mds scbresalientes 2n ca
da caso particular.,"

Segun la misma Besolucién, s¢ sntiende por cuenca 'un ar

[

entro de los territorios de dos ¢ mas Sstados, en la cual todas las corrien

tss do a

i

a que corren en la superficie, tante naturales como artificiales
afluyen todaz a un desagle comun o en desagies comunes que desembocan
en el mar o en un lago o en un lugar tierra adentro para el cual apareate-

mente ne exista un desagie hacia <1 mar, "
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&

el mismo sentido se zxpresa el autor H., A. Smith (1)

"El primer principio es que todo eistema fluvial es natural-
mente una unidad fisica indivisible, y que como tal deberia ser tan desarro
ilada como para suministrar el mas grande y posgible servicio a la humani-
dad, ya sea que la comunidad esté o no dividida en dos o mas jurigdicciones
politicas",

Fauchille (2) también, basandose en esta unidad de la cuen-
ca, considera gue debe aplicarse el mismo régimen a tedo el sistema flu -
vial:

"Un rio y sus afluentes navegables deben considerarse como
un sistema Unico, Hay que colocar en consecuencia, bajc el mismo régimen

los rios internacionales y los afluentes de estos rios que no bafian més gue

-~

un solo EZstado... Todos aquellos que tienen derechos al uso de un rio de-
ben tener los mismos derechos al uso de sus afluentes... Esto debe ser

asi, tanto cuanto que las clasificaciones geograficas son frecuentemente ar
bitrarias, y que el caudal liquido calificado de simple afluente podria ser
considerado como la rama principal y llevar mas legitimamente su nombre
hasta el mar'".

1 memorandum del Comité de Energia Eléctrica de la CEPE
concluye:

"Fisicamente un sistema fluvial constituye una unidad indi -

visible, ILas fronteras politicas gque cambian por los eventos de la historia

pueden dividir los rios de una manera diferente, pero por lo deméas éstos

(1) Citado por Berber. =Rivers in International Law.
(2) Cbra citada. Tomo I, 2a. Parte.
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contindan invariablemente su curso''.

Nosotros aceptamos como verdadera y mas identificada con
la realidad esta doctrina de la cuenca hidrografica como unidad indivisible,
y consecuentemente creemos que debe aplicarse el mismo régimen juridi -
co a todo el sistema fluvial, sin distincion de afluentes y principales, evi-
tandonos, en esta forma, el escabroso problema de determinar ese ambiguo
concepto de accesoriedad.

Convenimos con la opinidn del distinguido jurista guatemalte
co Dr, Francisco Villagran Kramer (1) en cuanto afirma que ''la tendencia
actual favorece la reglamentacion adecuada de todas las aguas que constitu
yan un sistema o unidad, a través de un convenio', pero por las razounes
que hemos expuesto y precisamente porque consideramos que los afluentes
forman parte de este sistema o unidad, diseuntimos de su punto de vista cuan
do asegura que encuentra mayor justificacidén en el Derecho Internacional
el criterio que permite el ejercicio de la soberania absoluta sobre los afluen
tes de un rio internacional "por tratarse de aguas que discurren enteramen
te dentro del territorio de un Estado y no sirven de limite o frontera' y que
"no podria limitarse la jurisdiccion de un Estado ¢ bien su derecho a benefi
ciarse de aguas nacidas en su territorio, sino en el caso de una convencidn',

Bueno y conveniente serd la celebracién de convenios que re
gulen en forma equitativa y justa el uso de las aguas, pero en la discusidn

de cualquier arreglo no deberd perderse de vista esta idea de la unidad de

(1) Aprovechamiento de las aguas del Lago de Guija. Hevista de la Asgocia
cién guatemalteca de Derecho Internacional.
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la cuenca hidrografica.

Prioridad en los distintos usos de las aguas de una cuenca internacional. -

Multiples son los usos a que puede destinarse una corriente
de agua. Cuando ésta forma parte de una cuenca internacional, y tienen
sus aguas, por consiguiente, este mismo caracter, puede suceder que al-
guno de los estados interesados pretenda el uso exclusivo o al menos un
derecho preferente sobre ella, fundandose en la prioridad del uso a cuyo
propodsito desea destinar el agua sobre las otras distintas formas de apro
vechamiento de los rios.

Vamos a examinar ahora si, en realidad, el Derecho Inter-
nacional reconcce la existencia de un orden de prelacidn de las diversas
maneras de utilizacién de las aguas,

Es indubitable que todas las cosas estdan hechas para deter -
minados fines. Usar de ellas conforme a su naturaleza equivale a ponerlas
a nuestro servicio utilizdndolas sin violentar la finalidad para la que fueron
creadas, EIl destino natural de las corrientes de agua, como el de todas
las cosas, no es otro que el de servir en €l mayor grado posible los intere
ses de la comunidad,

Parece logico pensar que aquel uso que beneficie en mayor
medida a la comunidad humana tendra prioridad sobre todos los otros po-
sibles, De acuerdo. Pero esta aseveracion no hace sino plantearnos la
dificultad de orden practico que entrafna: Cual de entre varios usos deriva
mayor provecho a la poblacién?

Hoy por hoy, el Derecho Internacional no nos provee de una



- 25 -

respuesta categérica positiva., Podemos afirmar que en términos genera-
les no es posible, sobre esa base, establecer un orden de prelacidn para
el uso de las aguas., Ni las costumbres regionales ni las estipulaciones de
los tratados pueden llevarnos al convencimiento de que, en tal sentido, e-
xista una norma consuetudinaria de aceptacion universal.

Por mucho tiempo se considerd que la libre navegacidn so -
bre los rios constituia el mas importante servicio que estos prestaban a
la humanidad, y, asf, por derecho de antigliedad y por su relevancia histo
rica, pretenden algunos elevarla a la condicidon de uso primario ante el
cual deben ceder todos los demas. Esta prioridad ha sido, por otra parte,
consagrada en varios tratados y documentos de cardcter internacional.

Fauchille (1) se expresa en estos términos:

"Un riberefio no puede jamds hacer nada que, directa o indi
rectamente, vuelva imposible el libre paso por el rio de naves de un Esta-
do cualquiera, sea riberefio o no riberefio. Para nosotros la libertad de
navegacion de los rios internacionales constituye un derecho de todos los
pueblos."

Con motivo de la desviacidn de las aguas del Mosa, el Go -
bierno Belga hizo la siguiente declaracién: "Los intereses de la navegacidn
vienen primero que los otros intereses, sin perjuicio de las medidas que
se requieran para asegurar la seguridad de las tierras vecinas y reparar

los dafios directamente causados.' (2)

(1) Cbra citada. Pag. 452. Tomo I. 2a. Parte,
(2) Memorandum del Comité de Energia Eléctrica de la CEPE.
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La Corte Suprema de los Estados Unidos de América, sostu
vo esta misma opinidn cuando declard en el litigio entre los Estados de
Iowa e Illinois: "En una via navegable, el interés de la navegacidn es el in
terés principal.” ()

En el reglamento anexo al acta final del Congreso de Viena,
del 9 de junio de 1815, se declard la libre navegacidén de los rios internacio
nales, sucesivos o contiguos, ''desde el punto en que se hacen navegables
hasta su desembocadura', (Art. 2o0.)

La declaracion de Madrid, de 1911, también concede priori-
dad a la libre navegacidn.

La Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada
en Washington, D, C,, en 1889, recomendd a los Gobiernos de América que
declaren y reconozcan que ""Los rios que separan diversos Estados o corren
por sus territorios queden abiertos a la libre navegacidn de las paciones ri-

!

berefias." Y la Séptima Conferencia Internacional Americana, que se reu-

nidé en Montevideo en 1933, por resolucién LXXII, declard: "En ningln caso,
sea que se trate de rios sucesivos o contiguos, las obras de aprovechamien
to industrial o agricola qué se realicen, deberan causar perjuicios a la li -
bre navegacion de los mismos.'" (2)

Entre los tratados que consagran la libre navegacion como

principal uso al que deben destinarse las aguas, podemos citar las Conven-

ciones de Paris, de 1856 y 1921, que establecen el estatuto del rio Danubio.

(I) Memorandum del Comité de Energia Eléctrica de la CEPE,
(2) Conferencias Internacionales Americanas, 1888-19368. Publica ¢idn de
de la Secretaria General de la Décima Conferencia Interamericana,
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oin embargo, este criterio, hasta hace poco tan absoluto, ha
venido perdiendo terreno, debido principalmente al creciente desarrollo de
otros medios de transporte mas modernos y rapidos y a la apremiante ne-
cesidad de explotar los rios para fines industriales y agricolas. Estas cir
cunstancias dieron lugar a que se pusiera en duda la autoridad de este prin
cipio, llegando algunos, como Berber 1}, a sostener gue ''no hay una regla
universal gue reconozca un derecho de navegacidn internacional sobre los
rios", maxime que los mismos Estados, por medio de algunas convencio -
nes sobre usos de las aguas, lo han relegado a segundo término.

Al respectn, se lee &n el informe del Comité de Investigacio

N

nes de la Conferencia de Barcelona:

"Hay, con todo, otra consecuencia de la evolucién técnica y
econdmica desde el Congreso de Viena. Hace cien afios los rios fueron
principalments usados para fines de navegacidén. Los cursos de agua, en
nuestros diag, sirven frecuentemente para otros propoésitos. Algunos de
ellos se han convertido, o son capaces de convertirse en una valiosa fuen
te de fuerza eléctrica; desde este punto de vista la absoluta prioridad de
la navegacién no puede ser invariablemente admitida por mds tiempo, y pue
den presentarse casos en los que el llevar a cabo trabajos es perfectameg
te legitimo, aungue estos trabajos tiendan a impedir la navegacion."

Antokoletz (1} aunque se muestra partidario de extender la

libre navegacion a los rios internacionales, reconoce que, sin embargo,

'"mo se puede afirmar que la libre navegacidén sea un principio internacional

(1) Chbra citada, Pag. 157.
(2) Obra citada. Pdg. 293.
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positivo que obligue fuera de un tratado."

Por otra parte, se ha convenido ya entre algunos Estados
gue otros usos distintos de y en cierto modo incompatibles con la navega
cidn, tengan prioridad en caso de conflicto.

Entre varias otras,citaremos las disposiciones que contie-
nen los Tratados celebrados por los Estados Unidos de América con Gran
Bretafia en 1909, para el aprovechamiento de los rios que forman la fronte
ra con el Canada, y mas recientemente con México en 1944, sobre las a-
guas de los rios Bravo, Colorado y Tijuana.

En el Articulo VIII del primero de estos instrumentos se es
tablecio:

"Bl siguiente orden de preferencia serd observado entre los
varios usos enumerados después, y no sera permitido ninguno que esté na
turalmente en conflicto o restrinja otro que tenga preferencia sobre él, en
este orden:

(I) Usos para propdsitos sanitarios y domé sticos

{2) Usos para navegacic')n , incluyendo el servicio de canales para el mismo
propdsito,

(3) Usos para fuerza y propdsitos de irrigacién."

Este orden de precedencia vario fundamentalmente cuando
los Estados Unidos convinieron con México en la celebracion del Tratado de
Aguas Internacionales entre ambos paises,en 1944. Esto hace suponer que
en cada uno de estos casos se tomaron en cuenta los factores y circunstan-

cias peculiares de las aguas de cuya regulacién se trataba, lo que significa



- 29 -

gue el Gobierno de los Fstados Unidos no reconoce un principio general en
esta materia. En este tratado se dispuso:

"En los asuntos referentes al uso comin de las aguas inter-
aacionales, acerca de los cuales deba resolver la Comisién, servira de
guia el siguiente orden de preferencias:

lo.

Usos domésticos y municipales.

1

20. -~ Agricultura y ganaderia,
30. - Energia eléctrica.

40, - Otros usos industriales,

Navegacion.

wr
O
1

6o.~ Pesca y caza,

70,

Cualesquiera otros usos benéficos determinados por la
Comigidn.

Todos los usos anteriores estaran sujetos a las medidas y
obras sanitarias que convengan de comun acuerdo los dos Gobiernos, los
cuales se obligan a resolver preferentemente los problemas fronterizos de
saneamiento,' (1)

No podriamos dejar de mencionar aqui la interesante y acer
tada opinidn de Brierly (2),quien por su parte declara:

"Los factores politicos que deben tomarse en cuenta difieren
segln el uso al cual los rios puedan ser destinados; la navegacidn, la gene-
racién de fuerza eléctrica, irrigacidon, el abastecimiento de agua a las ciu-

dades, son algunos ejemplos. Algunos rios son mas importantes para un

TR T . VIV

() El Tratado de Aguas Internacionales Secretaria de Eelaciones Exterio.cs
de México, 1947,
(2) Citado por Berber. Op. cit. Péag.



propésito y algunos para otro, asi es que no podemos medirlos con la mis -
ma medida; cada uno requiere un régimen adaptado a sus propias y especia-
ies circunstancias, La experiencia ha demostrado que las comisiones espe
ciales de rios, con su poder y obligaciones fundamentadas eun una apropiada
convencidn, constituyen un método mas conveniente de regular el uso de los
rios, que lo que seria una ley general sobre la materia,"

Uno de los principios que Smith deduce después de un exahus
tivoe estudio del problema, e€s precisamente el de la ausencia de normas ge
nerales sobre la prioridad de los usos, Se expresa asi:

""No existe una prioridad juridica entre los usos para la nave
gacidon y cualesquiera otros, pero la historia y las circunstanciag de cada
sigtema fluvial pueden considerarse para determinar si en un caso particu-
lar el derecho de usar las aguas en una forma determinada ha llegado a ad
quirir, por motivo de prioridad histdrica o por cualesquiera otras razones
precedencia frente a la pretensién de usarla en alguna otra manera,"

Coucluiremos, en fin, reconociendo que de la practica de los
fstados y de las doctrinas expuestas por los tratadistas Unicamente pode -
mos deducir la circuanstancia real que dejamos sefialada anteriormente: que
en el estado actual del Derecho Internacional no puede generalizarse un prin
cipio sobre la prioridad de cualquier uso de las aguas, la cual podrd ser es
tablecida en cada caso concreto, y en un determinado momento, atendiendo

a los factores histéricos, geograficos, politicos y econdmicos de la regidn,

Régimen aplicable a los lagos. -

i.0s lagos,como los rios, pueden también ser nacionales,
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internacionales o de interés comin. 8Si se encuentran situados enteramen-
te en el territorio de un solo Estado reciben el nombre de nacionales, y
en ¢l case contrario, son internacionales.

El régimen juridico de los lagos varia segin que estén comu-
nicados con el mar por medio de rios, canales, sean estos artificiales o na
turales.

Nadie discute que los lagos interiores o cerrados estan some
tidos a la exclusiva jurisdiccidn del Estado en el que se encuentran,

En cuanto a aguellos que no se comunican con el mar, pero
estan situados entre varios pafses, se acepta por la mayoria de los autores
gque existe un régimen de condominio sobre sus aguas independientemente
del trazo de la linea fronteriza. Puede asi un lago estar situado en mayor
extension smbre uno de los territorios, pero ambos riberefios tendréan los
mismos derechos pro indivisos sobre el uso de las aguas.

Si los lagos internacionales estidn comunicados con el mar
por medio de un rio, el régimen juridico aplicable a la utilizacién de sus
aguas es el mismo al que se someten las aguas de toda la cuenca hidrogré
fica a que pertenece, Puesto que hemos aceptado que la cuenca constitu-
ye una unidad indivisible, a fuer de ser ldgiceg, no podemos considerar la
aplicacion de un régimen distinto para los lagos que en ella se encuentran.

Xsta es, por otra parte, la doctrina predominante del dere-
cho internacional. Asfi se expresan Bustamante, Fauchille, Liszt, Winiarski

v muchos otros autores maés.
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CAPITULO II

EXPOSICION DE LAS DOCTRINAS RELATIVAS AL APROVECHAMIENTO
DE LAS AGUAS DE UNA CUENCA INTERNACIONAL

Determinando los alcances de la soberania del Estado sobre
las aguas que corren sobre su territorio, cuando dichas aguas forman par-
te de una cuenca hidrogréafica internacional, fijaremos con claridad y algu-
na exactitud los derechos y obligaciones de los riberenos.

Las doctrinas que se conocen sobre esta materia vaun desde
la afirmacidn de la soberania ilimitada hasta la restriccidn absoluta del Po
der estatal sobre las aguas corrientes. Para mejor claridad en la exposi-
cion, trataremos de formular una clasificacidn que pueda servirnos de guia,
y que sin perder la unidad del criterio sobre el cual se construya, sea al
mismo tiempo comprensiva de las mas importantes tesis sostenidas por los
autores o adoptadas por los gobiernos en sus relaciones internacionales,

El profesor de la Universidad de Munich, F. Berber, en su
obra intitulada "Los rios en el Derecho Internacional', desarrolla su estu -
dio agrupando las distintas doctrinas conforme a cuatro principios rectores
que, segun €l, rigen el aprovechamiento de las aguas internacionales:

"Por lo tanto, en realidad contamos dnicamente con cuatro
principios alternativos que gobiernan la utilizacidn de las aguas que reco -
rren mas de un Estado:

1- El principio de la soberania territorial absoluta, en vir -
tud del cual un Estado puede dispouner libremente de las aguas que efectiva-

mente recorren su territorio, pero sin tener derecho a exigir la libre y
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continuada afluencia de las aguas procedentes de otros paises;

2- El principio de la integridad territorial absoluta, en vir-
tud del cual un Estado tiene derecho a exigir la continuacién de la afluencia
natural de las aguas procedentes de otros paises, pero sin poder, a su vez,
restringir la afluencia hacia otros paises, de las aguas que recogren su te-
rritorio;

3- Elprincipio de la comunidad de las aguas, en virtud del
cual los derechos se otorgan al cuerpo colectivo de riberefios o se dividen
proporcionalmente, o bien, cualquier otra clase de restriccién absoluta so-
bre la libre utilizacién de las aguas de parte de los riberefios, se establece
en tal forma, que ninguno de los estados afectados puede disponer de ellas
sin la cooperacién positiva de los otros;

4- Una restriccién sobre el libre uso de las aguas que, por
cierto, no se extiende con la misma amplitud que el principio de una comu_
nidad de las aguas, pero que en diferentes grados restringe el principio de
la soberania territorial absoluta tanto como el principio de la integridad te
rritorial absoluta, "

Nos parece correcto el snunciado de estos cuatro principios
aunque propiamente no se trata de una clasificacién de teorias, Inientare -
mos, por nuestra parte, agruparlas conforme al criterio tGnico relativo a la
amplitud con que consideran la soberania de los Estados sobre las aguas co
rrientes. CObservamos que una primera distincién consiste en que mientras
una parte de la doctrina reafirma el concepto de la soberania absoluta sobre

todo el territorio, otra restringe o limita las facultades del poder estatal
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sobre este mismo objeto, Estas doctrinas limitativas difieren a su vez
entre si, segln el grado de la restriccién, y el fundamento juridico en que
se apoyan,

De acuerdo con estas distinciones, hemos construido el si-
guiente esquema, en el que se contienen, al menos, las mas importantes

tesis 2laboradas sebre la materia:
1- Doctrina de la sob:rania absoluta
integridad absoluta

prioridad de la apropiacién
2- Doctrinas limitativas
de la soberania
comunidad en el uso
soberania e integridad / servidumbre
restringidas
relaciones de vecindad
Se habla también de las dostrinas de la distribucidn equita~
tiva de las aguas y del necesario consentimiento de los Estados interesados,
pero no las hemos mencionado expresamente en la clasificacién, pues tanto
la equidad en el reparto de las aguas como la necesidad de consentimiento
son consecuencias a que llegan las teorias de la soberania e integridad res

tringidas,

Doctrina de la Soberania Absoluta .- El poder soberano no puede

limitarse sino en virtud de su propia determinacién y conforme a los pee

ceptos constitucionales que rigen la existencia juridica del Estado, que,
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Estados Unidos ninglin deber de prohibir a sus habitantes el uso del agua
de la parte del rio Grande que esta enteramente situada en los Estados
Unidos, aun cuando este uso tuviera como resultado reducir el volumen
de las aguas del rio hasta el punto donde cesa de correr dentro de su te-
rritorio. La suposicion de la existencia de un tal deber es incompatible
con la jurisdiccidn soberana de los Estados Unidos sobre su dominio na-
cional... El hecho de que el rio Grande no posea un volimen suficiente
para ser utilizado por los habitantes de ambos paises, no autoriza a México
a imponer a Estados Unidos restricciones que impedirian el desarrollo de
su propio territorio o que privarian a sus habitantes de una ventaja que
la naturaleza les ha dotado y que se encuentra enteramente dentro de su
territorio. Admitir tal derecho seria contradecir enteramente el princi-
pio de que los Estados Unidos ejercen plena soberania sobre su territorio
nacional,"

"El1 caso presentado no tiene precedentes, $i las circuns-
tancias hacen factible o apropiada la adopcién de medidas fundadas en con
sideraciones sobre la cortesia, es asunto que no concierne a este Depar-
tamento; pero esta cuestién debe decidirse sdlo como asunto politico, por
que, en mi opinidén, las normas, principios y precedentes del Derecho In-
ternacional no imponen ninguna obligacidén a los Estados Unidos..,"

Cuando finalmente ambos Gobiernos llegaron a un acuerdo
para solucionar sus diferencias,por medio de la Convencion de 21 de ma-

yo de 1906, se establecié claramente en ella que las ventajas concedidas

a México importaban un acto de cortesia internacional o buena vecindad
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mas bien que un reconocimiento de derechos de México por parte de los
Estados Unidos, confirmando en esta forma el dictamen del Procurador
Harmmon. Los articulos IV y V de la Coanvencidn, son quizds el Gaico
texto de un convenio internacional en el que, aun sin mencionarla, se ha
aplicado implicitamente la doctrina de la soberania absoluta: "la eatre-
ga del agua como aqui se establece, no se considerara como ua reconoci
miento por los Estados Unidos, de ningun derecho por parte de México a
dichas aguas'... '"los Estados Unidos al celebrar este Tratado no otor-
gan con €1, explicita o implicitamente, ningin fundamento legal para re -
clamaciones de cualesquiera perdidas sufridas por los propietarios de
tierras en México, ora se deba o se alegue deberse a la desviacidn de
las aguas del rio Grande dentro de los Estados Unidos; ni convienen los
Estados Unidos de ninguna manera en el establecimiento de ningin princi
pio general o precedente a causa de la celebracion de este Tratado' (1)

Sin embargo, con posterioridad, el mismo Gobierno nor -
teamericano abandond Iz doctrina de la soberania absoluta y adoptd como
fundamento de sus pretensiones la tesis de la prioridad de apropiacidn,
hasta que finalmente reconocid,por la firma del Tratado de Aguas Interna
cionales de 1944, los legitimos derechos de México al uso de las aguas de
los rios Colorado, Bravo (Grande) y Tijuana, (2)

£l Gobierno de Austria, en su disputa de aguas con Eavie-

ra y Hungria, se apoyd en la tesis de la soberania absoluta y sostuvo que

(I) El Tratado de Aguas Internacionales, Publicacidn de la Secretaria
de Relaciones Exteriores de México.
(2) Idem.
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""los cursos de agua, segua el derecho de soberania territorial, estan a
la entera disposicion de cada pais por toda la parte que corre sobre su
territorio'., (%)

También esta doctrina fue invocada por Chile en su dispu-
ta con Bolivia sobre el rio Mauri.

Entre los autores de Derecho Internacional muy pocos son
los que han defendido este principio de la soberania irrestricta sobre las
aguas internacionales. Podemos, si, mencionar a Kluber, Bousek, Hyde,
Fenwick, Mackay, Shade y Briggs, cuyas citas, a falta de los tegtos origi
nales, hemos encontrado en la obra de Berber, en la de Fauchille, y en
otros estudios diseminados en revistas y documentos oficiales relativos a
conflictos de aguas entre los gstados,

Kluber escribid, ea el afio de 1819: "1La independencia de
los Estados se manifiesta, sobre todo, en el uso libre y exclusivo de
los derechos de aguas en toda su extensién,'" (2)

Bousek, un abogado austriaco, en defensa de los intereses
de compaififas de esta nacicnalidad que deseaban explotar sin trabas rios
en territorio de Austria, sostuvo similar opinidn:

"En todo otro asunto es aplicable el principio de la sobera-
nia territorial abscluta, Esto significa que un estado puede comaumir en
sutotalidad y usar sin restricciones, toda clase de aguas que se encuentren
en su territorio, mientras no viole el derecho de drenaje antes descrito.

FPor consiguiente, este estado puede ante todo desviar completamente el

(1) Memordndum del Comité de Energia Eléctrica de la CEPE. Pag. 42.
(2) Citadd por BRerber, Fauchille y €l Memoréandum del C, de EE. de la CEFE,
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curso o disminuir el caudal de las aguas que fluyen a través de su territo
rio, Ciertamente, pueden surgir objeciones de parte de un estado que
se encuentre mas abajo, o de personas de ese estado interesadas en las
negociaciones relacionadas con un tratado en asuntos de derechos de a-
guas; pero las personas interesadas de otros estados por lo general lle-
gan a comprender por su propia cuenta, que no tienen ningun derecho le-
gal a ser tomadas en consideracidn, 3ituviera lugar una consideracién
como la indicada, ésta ocurrirad Unicamente en interés del mantenimiento
de las buenas relaciones internacionales. Sin embargo, esta decisidn es
completamente unilateral, '

El autor W, Shade (1) , para quien s0lo tienen importan -
cia en el Derecho Internacional los intereses de la navegacidn, a pesar
de que su obra fue publicada ya bien entrado el presente siglo, escribio
lo siguiente:

"E1 estado ribereiio también esta investido de una autori -
dad soberana fundamentalmente irrestricta sobre los rios internaciona -
les, hasta el grado en que los rios internacionales fluyen dentro de su te-
rritorio estatal, En lo que se refiere a los rios no navegables, no hay ob
jeciones para que un estado se encuentre investido de un derecho irres -
tricto de autoridad soberana, porque en el caso de estos rios, no existe
ninglin interés del estado riberefio en el uso del cauce fluvial como un to-

dO. 11

(1) Citado por Berber, op. cit.
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. A, Mackay (1), también aboga por la soberania absoluta del Estado so

bre todas las aguas que recorren su territorio,

El norteamericano Hyde (2), admite que la practica en los
Estados Unidos de América se ha inclinado en favor de esta doctrina, aun
cuando ultimamente haya empezado a desviarse hacia el reconocimiento
de los derechos de otrcs Estados, Se expresa en estos términos:

"Z1 propictario del territorio situado rio arriba y a ambos
lados de una corriente fluvial gue no es navegable mientras fluye a través
del mismo, a su paso hacia o dentro del territorio de otro estado, prede,
en efecto, exigir sus derechos a desviar dichas aguas, a su albedrio y sin
restricciones,seglin lo necesite, y esto no obstante los efectos producidos
sobre el propietario situado rio abajo,.."

"Estados Unidos parece encontrarse renuente a admitir que
la soberania territorial estd legalmente sujeta a restricciones, circunstan
cia que no se ha comprometido a observar por medio de tratados. iHablan
do en términos generales, un estado puede desviar para sus propios fines,
las aguas de un rio que fluya dentro ¢ a través de su tervitorio. Por con-
siguiente, puede hacerlo cuando, procedentes de una fuente situada dentro
del mismo, estas aguas reconorren su dominio y atraviesan una frontera
nacia el territorio de un estado vecino; o cuando, dispouniendo de una fue_q
te similar, son aguas tributarias y fluyen hacia aguas que constituyen

una frontera internacional,.."

(1) (2) Citado por Berber, p. cit,
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Asi se explica que los més tenaces defensores de esta tesis .
sean precisamente los de aquellos paises que se encuentran, respecto de
sus principales vias fluviales, en la condicién de riberefios superiores. La
solucién, sin duda, es egoista, por muy noble que sea la pasién patribtica
que la inspira, la que, por cierto, en nada coniribuye a la causa de la bug=~
na armonja internacional, Se comprende que hayan recurricdo a ella los Es
tados para justificar la defensa de sus intereses, pero el rigor cientifico
que debe inspirar la obra de los autores, excluye toda consideracidén ajena
a la ciencia,

©ste concepto de soberania no se ha mantenido inalterable en
el transcurso del tiempo, sino que como todo concepto fruto de la mente hu
mana, ha suirido las influencias de los eventos histéricos. En la Edad Me-
dia, era poco menos que imposible fijar con exactitud los limites de un Es-
tado. Los grandes seflores feudales que poseian extensos dominios, deten
taban el poder en detrimento de la Corona, y habian casi convertido sus
feudos en pequefnas comunidades auténomas dentro del territorio estatal.
Mal podia hablarse entonces de soberania como potestad suprema, cuando
las decisiones del poder real eran frecuentemente discutidas e irrespeta -
das por la nobleza y las autoridades eclesidsticas. La primera mencién del
Estado, como unidad politica que tiecne una poblacidn y territorio determina
dos sometidos 2 un solo poder, la encontramos en "El Principe" de Nicolds
Maquiavelo, ese tan calumniado artista de la diplomacia y verdadero pre -
cursos del Derecho Politico moderno. Con el triunfo de la real®ga se pro-

ducz en toda Europa el nacimiento de verdaderos Estados, entidades politicas
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bien diferénciadas entre si, por los eclementos que la componen, y el poder
supremo va cada vez més concentrdndose en manos de la persona del Rey
hasta convertirse en la Gnica fuente de autoridad, a tal grado que llega a
ser, por excelencia, el soberano, esto es, el titular de la soberania, Luis
XIV de Francia, al decir de André Maurois, (1) nunca pronuncié la petulan
te frase que se le atribuye, pero, en una época de esplendor del absolutigs
mo real, bien pudo haberlo hecho, en la seguridad de que su persona era la
propia encarnacién del Estado. Se explica asi que entonces la pretensién
del poder de los reyes era también absoluta frente a sus vecinos, y sélo la
intimidacién o el mismo empleo de la fuerza podian hacerlos desistir de sus
propdsitos en el caso de dos soberanias en conflicto.

Sin embargo, a fin de terminar con la hegemonia politica que
pretendian ejercer los soberanos europeos, por el Tratado de Westfalia en
1648, se proclamé la igualdad juridica de los Estados, que se reconocieron
como miembros de una comunidad de derecho ptiblico, y para salvaguardia
de su independencia adoptaron el dogma de la soberania absoluta, indivisi -
ble e irreductible,

Este principio, asi enunciado, que consagra la omnipotencia
del Estado, se acentud atin més como consecuencia de la Revolucién France
sa, y alcanzé su plenitud en el siglo XIX. Las ideas de la igualdad y la li-
bertad fueron también llevadas al dominio del derecho pablico y de las re-
laciones internacionales, Pero, como en el campo del derecho interno, la
fraternidad se echd en el saco roto del olvido, y libertad e igualdad vinieron

a ser el parapeto donde se escudaron las explotaciones y exacciones de los

(1) Historia de Francia,



més débiles por los mas fuertes.,

No fué sino hasta después de la Primera Guerra Mundial
que los Estados aceptaron la restriccién de su poder soberano convinien
do en que hay materias que rebasan los limites de su competencia y que
deben regirse por normas que estdn por cncimea de su propia voluntad, El
Pacto de la Sociedad de las Naciones introduce, en 2fecto, la nocién de ia
"competencia exclusiva', de lo que se deduce que existen materias que se
sustraen a los efectos del derecho interno, £1 Articulc 15, paridgrafo §, de
dicho Pacto, s como sigue: ""3i una parte pretende y si el Consejo recono_
ce que la desaveniencia trata sobre una cuestién que el derecho internacio-
nal deja a la competencia exclusiva de csta parte, cl Consejo lo haréd cons_
tar en su informe pero sin recomendar ninguna accién.

La nocién de soberania como la expresién de la independen
cia de los Estados, no se entiende mas como ese poder absoluto e ilimita-
do ante ¢l cual debe ceder toda pretensién por legitima que sea; porque cuan
do esta pretensién se encuentra respaldada por otro poder sobherano que de-
manda el mismo respeto, no queda otra solucién que la sumisién vergonzo-
sa o el empleo de la fuerza, A fin de sglvaguardar su propia integridad,
cada poder soberano conviene en limitaciones frente a los otros, de tal ma-
nera que, sin perder nada de su prestigio, la soberania continga siendo una
potestad suprema, pero sometida a los Estados. Los adelantos de la técni-
ca, la facilidad de las comunicaciones, y aun la pavorosa fuerza de los re-
cursos bélicos, han hecho recapacitar a las naciones y las han llevado a

sustituir el viejo concepto de soberania e independencia absolutas, por otrc



més acorde con las realidades modernas:; 2l dc la interdependencia de los
Mstados,

Andrassys (1} fija un concepto claro de lo que ahora se en
tiende por soberania:

"La soberanfa ¢s una nocién jurfdica, por lo tantoc necesari
meante definida y circunscrita por el orden juridico. Es una plenitud de po -
der reglamentada por el derecho, Toda regla que confiere poder, una facul
tad, determina su extensidén y consiguientemente fija sus limites, La sobe-
rania en tanto que nocién juridica estd regida por las reglas del Derecho In
ternacional, Toda regla de derecho constituye una delimitacién, Determi-
nada por el derecho, la soberania no es ilimitada, Es perfectamente admi.
sible que el derecho de vecindad la limita... La comunidad internacional re
posa,por una parte, sobre el principio de la soberania e independencia de
los Estados, y por otra, estos mismos Estados se encaminan cada vez més,
hacia un estado de interdependencia en el que es necesario ponerse de acuer
do para reglamentar el nimero cada dia més creciente de los problemas co
munes. Con ocasibén de esta reglamentacién cada parte encara primera -
mente sus propics intereses, y no estd dispuesta a tomar en consideracién,
en vista de un compromiso, los intereses opuestos de la otra parte, sino
mediante las concesiones de un valor igual a aquellas que ella misma ha he
cho, ©n las relaciones que tratan del régimen y la utilizacidén de las aguas
internacionales, los intereses no son casi nunca iguales, y un compromiso
sobre la base de concesiones reciprocas, es dificil de alcanzar, En tal si

tuacién ¢l que estd en una posicién més ventajosa se inclina a retener su

(1) Citado en la Contramemoria del Gobierno Espafiol en el Conflicto del
Lago Lands.
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ventaja y a explotar sin tener en cuv2ia los intereses;ncasoe preronderan
tes ¢ inclusc vitales del vecino que estd peor situado . Pensemos en loe
riz.reiics de aguas arrica con la faculiad de desviar una corrienie de agua
o de utilizarla con dafio evidente del vecino que se encuentra aguas zbajo,
Zor tento, esta libertad absoluia no existe en Derecho Internacional, como
tampoco existe en el derechc nterno, Heay reglas de Derescho Internacion-l
que limitan el ejercicio de la soberania territorial, en tanio que serf. pe:
judicial para el vecino, La exictencia de esias reglas establece un cierto
equilibrio entre los vecinos interesados y facilita, por lo tanto, la conclu-~
8idn de un compromiso, Sin esta intervencidén benéfica del derecho, el de-
tentador de la ventaja, el beatus vosci-eus, in welendrin froluize oo fotrd
mento evidente del vecino, ™
Conviziie meincionor cgui, que tal vez no sea del todo cierta

la afirmacién de Hyde de que los Estados Unidos de América mantuvieron
hasta hace poco el principio de la soberania absoluta, pues la Corte Supre-
ma de aquel pais, al dirimir controversias de aguas suscitadas entre va-
rios Estados de 1a Unibn, aplicaron doctrinas tan distintas como la de los
“ripurian rights' o la Yprlor sppoveriction rule".  Colcreanacnic sobro
el alcance de la soberanfa, este Tribunal, al fallar el conflicto entre los
Estados de Wyoming y Colorado en 1922, se expresé asly "Es inadmisible
la tesis de Colorado, sag’n la cual tiene derecho en tanto que es Bstado
soberano, a derivar o utilizar a su antojo las aguas que corren en un rio
comfn a ambos Estados, sin miramiento al perjuicio que podriz causar

este hecho a otras partes que tienen derechos sobre la vtitizacifn de las



aguas de este rio aguas abajo, fuera del territorio de -"Colorgztdo“= (1

Ciertamente, no podemos exigir responsabilida;i alguna por
sus opiniones, a autores que como Kluber y el mafismo trocurador Harmmon,
escribieron influenciados por las ideas predominantes de su siglo, pero si
podemos negarle validez actual, en vista de que los conceptos en que cllos
se basaron han variadc en forma sustancial, Como acertadamente sostie-
ne Thalmann:"Para el enjuiciamiento de reglas jurf{dicas acerca de las in-
gerencias en materia de aguas, es de gran importancia conocer la época en
que se formularon; La préctica internacional en el curso del Gltimo medic
siglo ha pasado, con intensidad progresiva, de la acentuacién de la unidad
estatal a la de la hidrogréfica, "

A 3
Doctrinas Limitativas de la Soberania, La Integracién Absoluta,

En virtud de este principio de la integridad territcrial abso
luta, todo estado tiene derecho plenamente a los componentes de su territo-
ric entre los cuales se comprenc:in, desde luego, las aguas que fluyen natu-
ralmente del tarritorio de otro pais vecino. Por consiguiente, estd en con-
diciones de impedir toda utilizacién de las aguas por el riberefio superior,
perc al mismo tiempo, no puede restringir la afluencia hacia otros paises,
de aguas que corren sobre su propio territorio.

El cscritor suizo Huber, (2) puede considerarse como uno

de los defensores de esta tesis cuando se expresa en los siguientes térmi-

nos;

(1) Citado Memoréndum Comité de Bnergia.,. Péag, 60.
¢2) Fauchille, 0p. er b

(¥) Lease B Fe%wéac\



"Todos los Estados deben permitir que los rios sobre los cua
les no ejercen irrestrictamente la soberania territorial, ya sea con respec
to a su longitud o a su anchura, sigan su curso natural, no pueden distraer
las aguas en detrimento de uno o mas de los otros estados con derechos al
rio, interrumpir, aumentar artificialmente o disminuir su corriente, "

Schenke y Oppenheim, (1) que también abogan por esta doctri-
na, nos hablan de la no alteracion de las condiciones naturales, y este ﬁlt}_
mo llega incluso a sostener que un Estado no puede alterar su propio terri
torio si de ello se sigue una desventaja para otro Estado vecino, y counclu-
ye que para un Estado estda no sblo prohibido parar o desviar el curso de
un rio que corre desde su propio territorio a un Estado vecino, sino igual
mente hacer tal uso del agua del rio que cauce peligro a dicho Estado o le
impida hacer el uso apropiado del caudal en su propio lado.

De este respeto a las condiciones naturales de que antes ha
biamos hablado, deduce Huber (2) las consecuencias siguientes:

1) El Estado riberefio superior no puede explotar el agua en
cantidades superiores a aquellas que ha venido utilizando.

2) Si los cursos de agua no hau sido objeto de una explota-
cion durante su travesia por el territorio del Estado superior, el territo
rio de aguas abajo tendra el exclusivo derecho de explotacidn, incluso
cuando el rio atraviese el territorio del Estado superior ¢n una extension

més considerable y en él reciba completamente a los afluentes,

(1) Berber. op. cit,
(2) Fauchille, Op. cit.



Esta doctrina, inspirada en la teoria anglosajona de los "ri
parian rights'', fue invocada por el Gobierno de Bolivia en su disputa con
Chile sobre la utilizacidén de las aguas del rio Mauri, cuyo caudal habia
disminuido sensiblemente, debido a una concesidn del Gobierno Chilenc
que autorizaba a una compafiia a consumir tres mil litros de agua por se-
gundo para fines de riego, También el Estado de Ccennecticut, apoyandose
en esta doctrina, demandd al Estado de Massachusetts por la desviacién de
dos pequefios afluentes del ric Connecticut, cuyas aguas servirian para el
abastecimiento de agua potable a la ciudad de Boston, La Corte desestimo
la demanda de Connecticut en razdn de que el dafio que podia causarle la dis
minucion del caudal era infimo comparado con las necesidades de la gran
ciudad,

No cabe duda que esta solucidén es tan iausta como aquella gue
se deduce de la soberania territorial absoluta y que violenta, en beneficio
de un sclo ZEstado, todo principio de equidad. Zn efecto, sacrifica los inte
reses del Estado riberefio superior puesto que le impiden hacer el mas mi
nimo uso de las aguas que nacen y recorren su territorio, Resulta, pues,
que, en virtud de esta doctrina, en definitiva,dnicamente aquel Zstado en cu-
yo territorio desemboca el rio seria el Gnico que podria aprovechar sus aguas,

La no variacién de las condiciones naturales existentes no cons
tituye, por cierto, un azioma juridico, puesto que, como muy bien dice Fauchi
lle, tendriamos que admitir que una simple situacidén de hecho da nacimiento
a un derecho, Por otra parte, semejante conclusidén convertiria al Tstado ri
berefio superior en un simple depositario de las aguas con obligacién de en~

tregarlas sin la mas minima disminucidn al riberefio que se encuentra aguas
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abajo, lo que desde todo punto de vista es inadmisible, Como ya se ha di-
cho, los rios tienen una misidén natural que cumplir, la de servir ea el ma
yor grado posible los intereses de la comunidad, y si hubiésemos de acep-
tar como una regla general que es licito y equitativo privar absolutamente
de todo derecho al uso de las aguas a una parte considerable de aquélla,
estariamos haciendo un flaco servicio a la comunidad entera, Es obviamen
te injusto que un Estado tenga que soportar las inclemencias de la naturale

za e incluso hasta catdstrofes ocasionadas por las crecidas de un rio y no

pueda, sin embargo, aprovecharse de sus aguas,

La prioridad en ¢l uso de las aguas, -

De acuerdo con esta doctrina, los derechos de un Estado so-
bre las aguas que recorren mas de un territorio estatal dependen del mo
mento en que ha procedido a su utilizacidn, de tal manera que la prioridad
cronoldgica de su uso le confiere un derecho adquirido a seguir utilizdndo-
las en la misma medida, Constituye, pues, una aplicacién del aforismo ju
ridico segln el cual "el que es primero en tiempo es primero en derecho, "

En este principio, conocido en el derecho anglosajon como la
Yprior appropriation rule", se apoyd, en parte, la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América al fallar la controversia que, sobre derechos
de aguas, habian planteado los Estados de Colorado y Wyoming, y al dese-
char los argumentos alegados por el primero sostuvo que ''la regla cardi-
nal de la doctrina es que la prioridad en la apropiacion confiere una supe

rioridad de derecho', (1)

(1) Citado por Villagrén Kramer, op. cit,
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La Comisibn presidida por el que fuera Juez de la Corte In -
ternacional de Justicia, Sir Benegal F.au, que conocid del conflicto sobre
la utilizacion de las aguas de la cuenca del Indus, entre Pakistdn y la India,
sc baso en seis principios para la solucidn de la controversia, uno de los
cuales es una referencia expresa a la doctrina gue venimos exponiendo: ''en
el interés general de una comunidad entera que habite territorios secos o
aridos, puede que tenga que darse prioridad a un proyecto de irrigacidn an
terior sobre otro posterior'. (1)

También el mismo Gobierno de los Estados Unidos de Améri
ca, en las discusiones previas a la celebracidn del Tratado de Aguas Inter
nacionales con México, en 1944, hizo de esta tesis el fundamento de sus
pretensiones, como "se desprende de las proposiciones formuladas por el
Gobierno nortearnericano, conforme a las cuales ofrecid a México la entre
ga de un volumen anual de 750,000 acres pies de agua del Rio Colorado;
que suponia habia usado este pais como maximum hasta el momento en
que comenzd a funcionar la presa Bulder; asi como la peticién del mismo
Gobierno para que se le entregara un millén de acres pies de agua al afio,
procedentes de afluentes mexicanos del rio Bravo, volumen que estimaba
habia estado aprovechando para riegos de tierras en Texas.' (2)

Aun cuando Hiber es decidido partidario de la integridad te-
rritorial absoluta, hace, sin embargo, una indirecta referencia a la doc-

trina de la prioridad de apropiacibéa cuando afirma que "'debe rehusarse al

(1) Derecho Internacional Comun del Aprovechamiento de los Rios Inter-
nacionales, Contramemoria del Gobierno Espafiol en el Conflicto del
Lago Lands, Apéndice B, Pg.

(2) El Tratado de Aguas Internacionales,.. Pag, 48



territorio de aguas arriba toda facilidad para explotar las aguas en canti -
dades superiores a aquélla que ha utilizado hasta entonces', (1)

La regla que confiere derechos por la prioridad cronn’ogica
en la apropiacidén de las aguas, no es sino la aplicacién en el Derecho In -
ternacional Plblico del modo originario de adquirir el dominio que en el
derecho Privado recibe el nombre de ocupacidn, "en virtud del cuai se ad
quieren las cosas que no pertenccen a nadie, y cuya adquisicién no esta
prohibida por el Derecho Internacional o por las leyes internas, median~
te la aprehension material de ellas, acompafiada de la intencidén de adqui-
rirlas', (2)

La ocupacién como modo de adquirir, sélo tiene lugar con
respecto a aquellas cosas que no estdn en el dominio o posesidn de nadie,
y que son susceptibles de apropiacién, es decir, las res nullius; y esta
calificacién de manera alguna resulta apropiada para las aguas de los rios
internacionales sobre las que el Estado ejerce su soberania. Desde la é-~
poca de las conquistas y grandes colonizaciones, cuando las potencias eu-
ropeas alegaron pretendidos derechos de ocupacidn sobre las tierras des-
cubiertas, no se conocen hasta ahora, sobre nuestro planeta, territorios
en tales condiciones, pues, o bien su uso pertenece en comun a todas las
naciones, como la alta mar, o bien estdn sometidos a la jurisdiccién y so-
berania de un Estado en particular, #s méas, para el Derecho interno las

aguas de los rios son bienes nacionales de uso piblico.

() Fauchille, p, cit, Tomo I 2a, Parte, Pag, 448,
(2) Alessandri Somarriva. Derecno Civil, Tomo I, Pag. 251



Hay, por otra parte, que distinguir enire el derecho y su ejer
cicio, En un momento dado puede ser que el titular no tenga interés en e~
jercitar sus derechos sin que por eso pueda pensarsge que los ha perdido,
El simple no uso, no altera para nada, segin el Derecho Civil, la relacidn
del duefio con la cosa, pues para que se produzca la prescripeidn en favor
de terceros se necesita de parte de éstos actos positivos incompatibles
con los derechos del propietario, Iso.en el Derecho Privado, pues gue en
el Derecho Piliblico las facultades de los ¥utados derivadas de su soberania
no admiten prescripcién ninguna, Soberania y propiedad son dos conceptos
distintos gque se rigen por normas diferentes y en cierto sentido opuestas,
por lo que resulta fuera de toda logica tratar de llevar al campo del dere
cho internacional conclusiones que sdélo son validas en el terreno del dere-
cho privado,

Los derechos que determinado Estado tiene en cuanto a la po
sible utilizacién de las aguas internacionales que recorren su territorio,
no desaparecen por una simple situacién de hecho, como seria el haberse
adelantado uno de los x:ibereﬁos en la explotacidén de aguas que, por cierto,
no le pertenecen en su totalidad., Mal puede hablarse de derechos adquiri-
dos por la prioridad en el uso, cuando de lo que verdaderamente se trata,
en algunos casos, es de violacién de derechos preexistentes,

Hemos incluido esta doctrina entre aquellas que limifan la so
berania, porque el derecho al uso que confiere a uno de los Estados en vir
tud de la prioridad en la apropiacién restringe a la vez los derechos del

otro, aunque no de manera absoluta, sino sélo en la medida en que las aguas
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soun utilizadas por el primero, Por ejemplo, si el rilerefio inferior se ha
anticipado a construir instalaciones destinadas a la produccion de energia
eléctrica, que necesitan para su funcionamiento del ochenta por ciento de
las aguas, el riberefio superior, podré Unicamente contar con el veinte
por ciento restante para atender a sus proyectos futuros, lo que equivale
a una limitacion de su poder soberano sobre las aguas que recorren su te
rritorio,

Soberania e Integridad Territorial restringidas, -

Una posicién menos extremista y por lo tanto mas justa, es
la gue, buscando un término medio entre las doctrinas opuestas de la so-
berania y de la integridad territorial absolutas, considera los legitimos
intereses de todos los riberefios, limitando al mismo tiempo sus poderes y
pretensiones sobre las aguas que recorren sus territorios.

Esta limitacién la han fundamentado algunos en un &stado de
comunidad natural que existe entre los riberefios sobre las aguas que bafian
por igual sus respectivos territorios; otros estiman que se trata de una
servidumbre natural impuesta a un territorio en beneficio del otro, y, fi-
nalmente, la doctrina preponderante considera que el mismo hecho de la

vecindad concede derechos ¢ impone obligaciones a los Estados,

Comunidad en el uso de las aguas, -

Hay que distinguir dos tesis diferentes que propugnan por el
uso comun, La primera, sostiene gue el uso es comin a todos los ribere
fios aun cuando el lecho del rio pertenezca al Estado en cuyo territorio se

encuentra, puesto que las aguas no soun susceptibles de propiedad o servi-



dumbre; y la segunda, estima que existe un estado de condominio o coimpe-
rium entre los riberefios.

Grocio, justamente llamado "el milagro de Holanda', basén-
dose en el derecho natural, afirma que asi como antiguamente todos los
bienes eran de la propiedad de todos los hombres "en una necesidad pre -
sente, se vuelve al antiguo derecho de servirse de las cosas como si ellas
siguieran siendo comunes' y cita en su apoyo a Ovidio "Quid prohibetis
Agues ? usus communis aquarum est',

Ya en las Instituciones de Justiniano (Libro II. Titulo I), se
habia establecido como principio de derecho esta comunidad: "Y segiln el
derecho natural son cosas comunecs a todos el aire, el agua corriente, el
mar y sus costas,,, Todos los rios y puertos son publicos, "

Engelhart, para quien el Derecho Romano es la expresién del
derecho natural, se apoya en ese pasaje de las Institutas, y sostiene que
los cursos de agua forman parte del dominio piblico, puesto que su cons-
tante movilidad excluye toda posibilidad de apropiacién y que ademés "n_a_
die tiene interés en acaparar una cosa agotable que se renueva sin cesar,
de la que todos tienen igual necesidad y que cada uno puede utilizarla sin
disminuir la parte del otro', Para Demorguy, la ley natural no conoce
pueblos riberefios privilegiados, los rios son bienes comunes a todos y no
son susceptibles de servidumbre ni de condominio, (1)

Més seguidores ha tenido en nuestro tiempo la doctrina seglin

la cual existe sobre los rios una especie de propiedad indivisa de todos los

Estados riberefios, mas propiamente llamada cosoberania o coimperium,
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Asi, H,R, Farham se muestra partidario de la idea de la co
munidad: "Un rio que corre a través de varios Estados es propiedad comiin
de éstos... Los dones de la naturaleza son para el beuneficio del género
humano y ningin conjunto de hombres puede, ., aduefiarse de ellos privan.
a otros que tienen los mismos derechos y medios de gozarlos, ,. Debe pre
servarse el derecho comun de gozar de los generosos regalos de la Provi
dencia', (1)

Heffter, citado por Fauchille (5 , manifiesta: "'Si el rio par-
te o bafla varios territorios los Estados riberefios se encuentran en una
comunidn natural con respecto a la propiedad y al uso de las aguas''. Y
Rivier: "Desde el punto de vista de la navegacion, los Estados riberefios
forman una asociacibén, una comunidad," (3)

Lederle, (4) también participa de la opinidén que acepta el
derecho comun al uso de las aguas: "El principio de la comunidad de la
propiedad en las aguas es de esta manera de decisiva importancia para
todos aquellos casos en los cuales lnicamente el uso se toma en conside-
racién; en otras palabras, aquellos casos donde hay meramente un uso de
aguas, El consumo del agua esta incluido en el uso de la misma, en tanto
que el uso comun no esta con ello perjudicado. "

"De la misma manera, la persona individual del Estado tam-
bién tiene pretensidn a este uso comin. En otras palabras, ningin Esta-
do puede obstruir o impedir la posibilidad del uso comin en el territorio

de otro Estado por medios tomados en su propio territorios Por otra par

(1) (4) Citado por Berber. op. cit,
(2) (3) Fauchille, op. cit, Tomo I,, 2a, Parte,



te, los Estados no gozan del derecho de participar en el uso de las aguas
fuera de su propio territoric, como que esto involucraria al mismo tiem -
po, una intervencion en la soberania territorial de otro, cuya preserva -
cidn tiene prioridad sobre el derecho al uso comun del agua, "

Este priacipio ha sido adoptado en algunos documentos ofi -
ciales, ya sea por declaraciones unilaterales de los Zstados o por Conv_e_
nios Internacionales,

El Decreto del Consejo Ejecutivo de la Eepublica Francesa,
del 16 de noviembre de 1792, proveyé: ''Los rios son propiedad comin e
inalienable de todos los paises bafiados por sus aguas'',

El articulo 5 de la Convencidn del 13 de marzo de 1779, entre
Austria y el Elector del Palatinado, estipuld que 'los rios mencionados en
el articulo anterior (Danubio, Inn y Salza) seran comunes a la Casa de Aus
tria y al Elector del Palatinado'l,

Por el Tratado de Cleves, del 7 de octubre de 1816, entre Pru
sia y los Paises Bajos, se establecid: "En ausencia de estipulaciones con -
trarias los arroyos, fosas o canales que forman la frontera son considera
dos como propiedad comin a las dos partes,"

El Tratado de Karlstad, entre Noruega y Suecia, que ya he -
mos citado, también considera comunes a ambos paises los rios contiguos
0 sucesivos que los bafian.

Max Hitber (1) considera que la nocién de comunidad no puede
ser llevada al campo del derecho internacional: "La indivisién como parece

existir en algln grado en el derecho privado, no puede sin embargo, ser



relevante en el caso del derecho internacional, como explicamos arriba,
porque involucra una restriccién sobre la independencia de los Estados y
una semejante restriceidn no puede nunca presumirse, en consideracién

al ejercicio de la soberania territorial, El principio de Derecho Int erna-
cicnal relativo a la dependencia de los vecinos riberefios, no puede tampo-
co ser visto como la expresion deuna presuncién legal de indivisién en la
cuenca fluvial, por ser simplemente la expresidon de los llamados derechos
de vecindad, los cuales estdn generalmente reconocidos en la teoria y en
la practica del derecho internacional, "

Fauchille (I) también estima que esta doctrina parte de un falso
supuesto juridico y cita a Pradere Fodere: '"En defecto de tratados que {ini-
camente pueden establecer una suerte de comunidad convencional, no Juede
hablarse de un derecho de copropiedad natural que pertenezca a los Esta-
dos cuyos territorios son atravesados por un mismo rio, "

No puede negarse que el principio de la comunidad tiene, des
de luego, mnotables ventajas sobre las doctrinas extremas que conceden to-
dos los derechos a uno solo de los riberefios, pero también representa un
serio obstaculo al desarrollo de los territorios que bafian las aguas pues-
to que, en estricto derecho, en virtud del condominio existente, ningl'in Es

tado podria erigir obras y disponer del caudal sin la colaboracidn positiva

(1) 9p. cit, Tomo I, Segunda Parte,



del otro, aunque tales obras no le causaran a este Gltimo ningtn perjui _
cio. Aun el jus usus inocuo estaria sélo permitido por la tolerancia ce
los riberefios, Todos los comuneros tienen exactos derechos y mientras
no se practica la particién no puede determinarse qué parte corresponde
a cada uno; teniendo los propietarios en proindivisidén, derechos sobre
cada particula de la cosa ninguno de ellos podria aprovecharla parcial

ni totalmente sino mediante el consentimiento de los otros, que puede
ser denegado sin manifestacidén de causa,

Por otra parte, la comunidad no es para nuesiro derecho
occidental un estado natural en la relacién del hombre con la cosa, sino;
por el contrario, una situacién anormal, una excepcién a la caracteristi
ca de exclusividad de la propiedad privada, que sdlo se produce en vir -
tud de un contrato ¢ de un cuasicontrato, Ninguno de ‘08 ccnsignatarios
de una cosa universal o singular seri obligado a permanecer en indivi-
sién, reza un articulo del Cédigo Civil Salvadorefio, agregando que no
puede estipularse proindivisién por més de cinco afios, Disposiciones si
milares se encuentran en todos aquellos Cédigos que se inspiraron en
el proyecto de Don Andrés Bello, verdadero monumento de légica y técni
ca juridica, cuya realizacién consagré al ilustre venezolano como uno de
los més grandes juristas de tcdos los tiempos.

No es admisible, pues, la tesis de que hay un estado de
comunidad natural sobre las aguas corrienies internacionales, Por su-
puesto, que los Estados pueden convenir entre si adoptando este régimen

para las aguas que bafan sus territorios, y lo han estipulado ya como
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hemos visto en los Tratados que mencionamos. Pero ds este hecho no
puede deducirse un principio general aplicable a todos los casos simila~
res, sino por el contrario, puede concluirse que la necesidad de estipu-~

lacién es una prueba de que tal régimen no existe naturalmente,

La servidumbre internacional, -

Algunos autores han tratadc de fundamentar la limitacién
de la soberania del Estado sobre las aguas corrientes que fluyen de o ha
cia otro Estado, sobre la concepcién de una servidumbre natural reci -
proca.,

Las servidumbres, de acuerdo con la terminologia usual
de los que sostienen que esta institucidén existe en el Derecho Internacio~
nal, pueden ser naturales (servitutes jurisgentium necessariae) o volun-
tarias (servitutes jurisgentium voluntariac), segin que provengan de la
naturaleza misma o.de la convencidu entre los Estados. Atendiendo a la
obligacién que imponen se clasifican también en servidumbres positivas
(in patiendo) o negativas (in non faciendo), segin se trate de una obliga -
cién de hacer o de no hacer la que c¢std a cargo del territorio sirviente,

®n ¢l caso de los rios internacionales encontramos,por
una parte, una servidumbre natural negativa que impone al Estado de a-
guas abajo (sirviente) la obligacién de recibir las aguas que provienen
del Estado vecino (dominante), y por otra, una servidumbre de igual na-
turaleza que obliga al Estado riberefio superior (sirviente) a no desviar
el curso del rio ni hacer tal uso del agua que pudiera causar perjuicio

al riberefio inferior {dominante),
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No se trata, sin embargo, de una restriccién total a la
soberanta del riberefio superior que conceda al riberefio de aguas abajo
el derecho de utilizar las aguas sin deduccidén ninguna, sino de una li -
mitacién parcial que le impide desviar el curso de las aguas o consumirl
las en tal forma que de la disniinucién del caudal se sigan serios perjui-
cios al vecino o en cantidades que rebasen los limites de lo que seria e-
quitativo,

Miss Reid (1) aboga por esta solucibén y ve «n ella un me-
dio de distribuir mejor los bienes naturales: "Un ejemplo importante de
servidumbre negativa es la que se refiere al control de la desviacitn de
las aguas, un problema que s¢ ha hecho mé&s serio debido al rdpido desa
rrollo de la energia hidroeléctrica, porque la desviacién podria llevar a
la ruina de cualquiera industria que dependa de esta fuente de energia o
aun de la propia industria de la fuerza eléctrica. "

Aparte de que se discute ampliamente la existencia de ser
vidumbre en el derecho internacional, muchas criticas se han hecho a
esta concepcién como medio de solucionar los problemas relativos al
aprovechamiento de las aguas internacionales, porque se considera que,
aun en tal caso, resulta insuficiente,

Potter, quien por cierto escribié el parrafo que transeri
biremos antes de aparecer el trabajo de Miss Reid, habia expresado ya
sus dudas sobre la utilidad de este concepto como un instrumento apro-

piado para realizar una mejor distribucién de la riqueza natural entre los

(1) Citada por Berber, Saucer Hall y Memordndum del Comité, ,.
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pues, en esta relacién jurfdica, un sujeto activo, un sujeto pasivo y un
objeto, Ahora bien, esto supuesto, podriamos hablar con propiedad de
cargas reales que limitan la soberania de los Estados? Debe conside -
rarse a un ente de Derecho Fiblico como sujeto pasivo de una obligacibén
impuesta en virtud de un derecho real? Indudablemente no. La relacién
entre el Estado y su territorio no es la misma que existe entre el pro -
pietaric y el inmueble, E1l territorio es parte integrante de la propia
personalidad estatal sin el cual no puede concebirse, mientras que la
propiedad de un inmueble con respecto al titular del derecho es circuns
tancial, La soberania puede limitarse, raas no en virtud de servidum _
bres, sino mediante ctras nociones mdés propias del Dereche Piblico.

Como dice von Liszt en frase que Saucer_-Hall llama lapi-
daria: "o bien hay una limitacién al derecho de propiedad y entonces el
derecho de gentes no es aplicable, o bien hay una limitacién del poder
pliblico y entonces la nocién de servidumbre es inadecuada, !

Saucer Hall (1) estima que, aun sin forzar la argumenta-
cién, es evidente la analogia con las servidumbres de derramamiento de
agua del derecho privado, pero que el régimen del aprovechamiento in-
dustrial de los rios desborda ¢l cuadro de la servidumbre puesto que no
se agota en la obligacién del riberefio inferior de recibir las aguas que

fluyen de arriba y en la obligacién del riberefio superior de no desviar el

curso del rfo en perjuicio del Estado de aguas abajo, Se trata dice "de

(H L ’-utilisation industrielle des fleuves internationaux. Recueil des
Course 1953, Tomo I.
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reglamentar el uso entre Estados vecinos o contiguos; de asegurar a ca-
da uno su parte de integridad fisica y quimica del agua; de evitar los da -
fios resultantes de la contaminacidén de las aguas por su uso Industrial,
de no modificar ¢l punto de escurrimiento de las aguas en el Estado ribe
refio inferior; de autorizar un uso racional y equitativo de la fuerza hi -
dréulica sin llegar al agolamiento total de las aguas" para todo lo cual,

sin duda, el concepto de servidumbre resulta verdaderamente estrecho,

Las relaciones de vecindad.~

Para la doctrina predominante, la limitacién del poder S0
berano se basa simplemente en ¢l hecho de la vecindad de los Estados,
Una situacibn tal,que necesita reglamentarse por el derecho, puesto que
los intereses de los vecinos se encuentran frecuentemente en conflicto,
vy actos aparentemente licitos que caen dentro de las facultades propias
del poder soberano, pueden causar un perjuicio que no debe ser soporta-
do por los que nada han tenido que ver en su realizacidn,

Sin duda se ha tomado esta nocidén del Derecho Civil, en
el que se admite que por razédn de la vecindad de los fundos puede res -
tringirse el derecho de propiedads

Pero esta limitacién se basa en razones de utilidad priv_a:
da. Asi, por ejemplo, el excesivo ruido que yo puedo producir dentro
de mi casa puede causar un perjuicio grave al vecino que no tiene obli-
gacién de sufririo., Alessandri y Somarriva dan un concepto claro del
principio que gobierna las relaciones de vecindad en el Derecho Civik

"El ejercicio del derecho que nos compete sobre un predio trae muchas
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veces como consecuencia, una especle de invasién directa o indirecta de
la propiedad contigua o cercana, Las intromisiones de escasa importan
cia es natural que se toleren porque son el resultado normal y forzoso
de la convivencia humana, Pero hay intromisiones que no pueden ni de
ben permitirse; son las que perturban seriamente la propiedad ajena, ™ (I}

Ahora bien; en el Derecho Internacional las restricciones
que se derivan de las relaciones de vecindad no limitan el ejercicio de un
derecho privado como es la propiedad, sino que reducen las facultades
del poder ptblico, de la soberania estatal., En consecuencia, se fundan,
no en consideracién de utilidad privada, sino en razones de interés ptibli
co, Tiene pues, en esta materia, dicha institucidén, una fisonomia pro-
pia que como acertadamente dice Saucer-Hall, pertenece al derecho de
gentes, (2)

No se trata ya de un fé4cil trasplante de normas del dere-
cho privadc al derecho pfiblice, por motivos de analogia, sino de normas
jurf{dicas dictadas en atencién a los principios que regulan esta materia
como son la autonomia e independencia del poder estatal, la considera -
cién de la soberania como poder supremo integrante de la personalidad
del Estado, la interdependencia e igualdad juridica de los miembros de
la comunidad juridica internacional, etc.

Necs parece que la limitacién del poder soberano, cuando
no emana de sf mismo, sdélo puede justificarse en atencibén a los derechos

de otro poder de igual naturaleza, y consiguientemente se admite una

(I) Op. cit. Pa.g.
(2) Op. cit. Phg. 554
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restriccidén que se imponga a su ejercicio si se dicta precisamente para
preever o resolver conflictos de intereses, que son una consecuencia nor
mal y necesaria del hecho de la vecindad,

Esto es especialmente cierto en el caso de las aguas co-
rrientes, cuyo uso ilimitado en ejercicio de su soberania por uno de los
riberefios, puede ocasionar un serio dafo al vecino, Los intereses de é_s_
te deben tzmbién protegerse por el derecho, y a esta proteedién obedece la
restriccifn de las facultades del otro, Por el mismo hecho de la vecin ~
dad nacen obligaciones reciprocas a cargo de los vecinos, establecidas en '
atencién a la buena armonia y a la equidad que deben gobernar las relacio
nes internacionales,

La moderna doctrina del derecho internacional se inclina
por esta tesis. Podemos citar a Fauchille, Caratheodory, Brierly,
Winiarski, Bjorksten, Schultess, Thalmann, Quint, Smith, Kaufmann,
Accloly y Saucer-Hall, entre los principales defensores de la teorfa 1i -
mitativa de la soberanfa en virtud de los derechos que entrafia la vecin~
dad,

Fauchille (1} considera que a ninguno de los riberefios debe
darse preferencia; que todos tienen derecho a hacer los actos que no pre-
sentan para sus coriberefios mas que los inconvenientes
o incomodidades inseparables de la vecindad pero deberdn abstenerse de
aquellos que los excedan, puesto que la vecindad, para los Estados como

para los individuos, entrafia ciertas obligaciones e impone ciertas restric

() Op. cit, Tomo N, P4g, 449 y 451,
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ciones al ejercicio de sus derechos, las cuales resume asi

1) Un riberefio no puede jamés cambiar el punto donde el
curso de agua penetra sobre el territoric de otro riberefio, sin el consen
timiento de éste, porque semejante cambio equivale a una modificacién
del territorio de este dltimo,

2) Un ribereflo no puede hacer o dejar hacer en su territg
rio econstrucciones o establecimientos que deban ser para otro riberefio
una causa de inundacicnes.

3) Un riberefio no puede en ninglin ¢aso alterar de una ma_
nera nociva las aguas de un rfo internacional,

4) Un riberefic no puede ejecutar en la parte del rio que lo
bordea, actos que deban tener por efecto desecar y suprimir completa -
mente el curso de agua a su llegada sobre el territorio de otrc Estado,

Accioly (1} por su parte, después de referirse a las
relaciones de vecindad, declara, que los principios mencionados por
Fauchille son "admisibles™.

Carathedory (2) se expresa en estos términos: "Cuéles son
los derechos de un Estado determinado en su capacidad como Estado ribe
refio?

Pero, qué son estos derechos sino resultado de las muchas
obligaclones impuestas sobre esta misma nacién por el hecho de la conve-
cindad sobre el mismo curso de agua? Es suficiente reflexionar por un

momento sobre esta verdad para convencerse que una nacién que no ha

() Derecho Internacional Piiblico, Tome II, Pdg, 182,
(2) Citado.por Berber, Op. cit.
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creado el rfo no tiene exclusivo derecho a él y que seria el colmo de la
injusticia si apelara a injustificables teorfas para privar a otra nacién
de un derecho natural que no le causa ningfin perjuicio,

Brierly, (1) sostiene que la prictica de los Estados tiende
moderadamente a admitir que cada unc tiene derecho a gozar del sistema
fluvial como un todo, y que ninguno puede usar de las aguas en perjuicio
del otro, u oponerse a su usc por el vecino, cuando este uso no le perju-~
dica,

Gonneweln (2) también estima que los derechos de vecin -
dad constituyen el principio rector que debe gobernar esta materia:

"La regulacién del derecho de uso comin de las aguas in-
ternacionales tiene repercusiones que, en algunos casos, se extienden
més alld del territorio de un Estado, En esto y en el hecho de que las va
rhciones de la corriente pueden interferir con el uso comin de otro Esta-
do descansa la raiz de los derechos de vecindad internacional, Estos
principios desarrollados por académicos tedricos y précticas legales re
sultan de la naturaleza de las cosas; la especial cualidad que poseen las
aguas corrientes pertenece a las circunstancias que deben ser tomadas
en cuenta por la legislacién, cualidades combinadas con las necesidades
humanas en las vias de comunicacién, la produccién de energia y otras
materias que estén reconocidas en ¢l Derecho.

D¢ la pluma de Winiarski {3) son los siguientes conceptos:

(1) Ibidem
(2) Ibidem
(3) Principes Generaux du droit fluvial, Recueil des Cours, P4g, 81
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"Si un rfo,sea o no navegable, atraviesa o separa dos o
més BEstados, cada uno de los Estados riberefios ejerce soberania sobre
la parte del rio que esté dentro de su territorio; pero en su aprovecha -
miento o usc debe respetar los derechos de sus vecinos; este es uno de
los principios generales de derecho elaborado por los juristas romanos,
cuya acogida por el derecho internacional ha sido, en igual forma; ente-
ramente natural, "

El tratadista finlandés Bjorksten (1) escribié:

"En el derecho internacional de aguas, el principio de la
soberanfa de un Estado particular es el dominante, Este principio tuvo,
en todo caso, que ser modificado en el transcurso del tiempo, particu -
larmente en relacién con la navegacién internacional y las relaciones
de vecindad,"

“J« La unidad fisica que existe en cuanto a los cursos de
agua determina que los efectos del uso de un lado del curso de agua se
extiendan f4cilmente més alld de las fronteras de un estado individual,
BEsto produce un conflicto de intereses entre estados que se encuentran
sobre el mismo curso de agua., La solucién de este conflicto s uno de los
m4s importantes y diffciles problemas del derecho internacional fluvial,
Es posible concebir la solucién de este problema de dos maneras totalmen
te diferentes., Un estado puede hacer libre uso de las aguas dentro de su
territorio sin consideracién de los otros estados, o bien usarlas en la
parte que le esti permitido que es, relativamente considerada, aquella

que no afecta a la frontera del otro estado, pues en otro caso debe obte

(1) Berber. op. cit.
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nerse el consentimiento de aquél afectado por el uso. La primera solu
cién trata de mantener intacta la soberania irrestricta del estado, y la
segunda hace fuerte énfasis en la interdependencia de todos los estados.™

Para el escritor holandés Quint las reglas aplicables a
las disputas internacionales sobre aguas; Uestdn sustancialmente saca -
das de la ley que regula los derechos internacionales de vecindad", los
cuales se basan sobre todo en la equidad.

Los autores suizos Schultess y Thalman, pueden incluirse
también entre los defensores de esta tesis, El primero sostiene que, por
una parte, la soberania de un Estado sufre una limitacién en tanto que en
el ejercicio de ella no puede afectar el territorio de los estados vecinos
de manera que les cause perjuicio, y por otra, no tiene una pretensién de
absoluta integridad territorial, antes bien debe tolerar efectos insignif_i_
cantes por actos fuera de su territorio si son resultado del uso legitimo
de la soberania y no afectan intereses sustanciales. Soberania e integri
dad territoriales restringidas, son para é1, los dos principios fundamen
tales de los derechos internacionales de vecindad,

Thalman, llega a las siguientes conclusiones, que eleva a
la categorfa de normas de derecho consuetudinario:

"12, - De acuerdo a las concepciones legales europeas la
desviacién de las aguas internacionales estd Gnicamente permitida si tie
ne como resultado solo consecuencias insignificantes para los territorios
de los estados vecinos o es emprendida por medio de instalaciones tempo

rales (agua para el .propésito de uso comin).
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13, ~ La extraccién de otras substancias distintas del agua
(arena, etc,) de los rfos internacionales est4 permitida Gnicamente si no
produce un resultado igual al que se prohibe en el caso de desviacién de
las aguas; esto se encuentra frecuentemente prohibido por los tratados,
excepto en el caso del consentimiento de la otra parte,

14, - Los perjuiclos que resultan, por intencién o negligen
cia, de un aumento en el caudal de un curso de agua internacional, esta
blecen la responsabilidad legal del autor de este aumento,

15, ~ Los riberefios inferiores de un curso de agua interna
cional no pueden detener el agua (construir represas) en forma que causen
perjuicio al riberefio superior,

16, - La contaminacién de un curso de agua Internacional
acompafada de consecuencias dafiosas para el territorio del Estado perjE
dicado, constituye un acto prohibido por la ley que regula los derechos de
vecindad, "

Saucer~Hall (1) refiriéndose a los problemas que suscita el
aprovechamiento de las aguas internacionales, afirma "Pueden satisfacer
se todas estas exigencias por la observacién de principios extrafdos en
el moderno derecho de gentes para reglamentar las relaciones de vecin-
dad entre Estados, Es, pues, en el derecho de vecindad que hay que bus
car la justificacién de la limitacién de la soberania de los Estados sobre
gus aguas corrientes”, y después de hacer un estudio comparativo de las
servidumbres y el derecho de vecindad, conceptos que, dice, no deben

confundirse, concluye:'Esta es la concepcién que me parece exacta; es

(1) Op cit, pag 554,
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la la Gnica que permite conciliar los derechos de soberania de los diver -
sos estados riberefios, en conflicto los unos con los otros,"

Aun con temor de habernos excedido en las citas, no pode _
mos menos que transcribir aqufi el interesante punto de vista de Smith,
cuyas conclusiones constituyen, tal vez, el mas completo aporte de la
doctrina al estudio de esta materias

if{l} El primer principio es que todo sistema fluvial es natu
ralmente una unidad fisica indivisible, y que como tal deberia ser tan
desarrollada como para suministrar el mas grande y posible servicio a
toda la comunidad humana, ya sea que la comunidad esté o no dividida en
dos o més jurisdicciones politicas, Es positivo deber de todo gobierno
interesado, cooperar en la medida de sus fuerzas, en promover o fomen
tar este desarrollo, aunque no puede exigirse que arriesgue algin inte =
rés vital o sacrifique sin total compensacidn o garantfa de seguridad al-
gln otro interés particular de su propiedad, ya sea politico, estratégico
o econdémico, que el derecho de las naciones reconozca como legitimo,
De este primer principio, puede razonablemente inferirse lo siguientes

(2) Ningin Estado estd autorizado de tomar una accién uni-
lateral para usar de las aguas de un rio intesnacional en forma que cause
o amenace causar apreciable perjuicio a los legilimos intereses de algin
otro estado riberefio,

(3) Ningln estado puede oponerse a la accién unilateral de
otro en la utilizacién de aguas, si tal accion tampoco le causa ni amenace
causarle algin grave perjuicio.

(4) Cuando alguna propuesta de empleo de las aguas prome
te grandes beneficios a un estado y unicamente un pequefio detrimento a
otro, es deber de éste (ltimo estado acceder al empleo propuesto, suje-
to a total compensacién y adecuada garantia de seguridad,

(5) Cuando cualesquiera utilizacién de aguas por un estado
amenaza perjudicar los intereses legitimos y vitales de otro, se justifi-
ca por parte de estos Ultimos una oposicién absoluta a la utilizacién en
proyecto, pero toda divergencia en lo que concierne a la existencia o no
existencia de dichos intereses vifales debe ser considerada como una
disputa judicial que puede ser sujeto de arbitraje, arreglo judicial, o
podra referirse al Consejo de la Liga de Naciones, Si el tribunal o el
Consejo comprueba que de hecho existe tal interés vital, ninguna clase
de ventajas econdémicas o de otra indole para el estado primeramente
mencionado podrian justificar el desarrollo de las obras proyectadas.



Por otra parte, si el tribunal o el consejo prueba que no se afecta ningin
interés vital, deberd permitirse que las obras se desarrollen previo el
pago de una compensacién y sobre la base de aquellas otras condiciones
que el tribunal o el consejo pueda considerar justas,

{6) Cuando las diferencias entre los Estados conciernen a
materias técnicas, su solucidn, en los casos en que no existe un acuer-
do directo, deberan ser referidos a las comisiones internacionales que
cuentan con las calificaciones técnicas apropiadas.

7) Cuando las cirzunstancias que afectan a cualguier siste
ma fluvial sean tales que los problemas relacionados con su convenien~
te uso hayan de surgir con frecuencia, deberan constituirse comisiones
internacionales permanentes para que se encarguen de considerar dichos
problemas, cuando estos surjan,

(8) No existe una prioridad juridica entre los usos para la
navegacién y otros, pero la historia y las circunstancias de cada siste -
ma fluvial pueden considerarse para determinar si en un caso particular
el derecho de usar las aguas en una forma determinada ha llegado a ad-
quirir, por motivo de prioridad histérica o por cualesquiera otras razo
nes, precedencia frente a la pretensidon de usarla en alguna otra mane-~
ra, Las disputas sobre cuestiones de esta indole, deben considerarse
como sujeto adecuado para arbitraje, arreglo judicial, o para ser refe~
ridas al Consejo de la Liga de Naciones,

(97 En general, corresponde a los estados riberefios el de
ber de consultarse reciprocamente, plena y libremente, respecto a to-
das las cuestiones que puedan surgir relacionadas con el uso de los rios
internacionales, ya sea que estos sean navegables o no, lo mismo que
el abstenerse en cualquiera accién unilateral y que pueda afectar los in-
tereses de los otros estados riberefios; el dar a dichos estados toda o-
portunidad posible para que estudien y expresen la propia opinién en lo
que atafie a las cuestiones conexas,

(10) No debe entenderse que los principios que aqui se su-
gieren implican que la soberania de cada estado sobre su propio territo
rio y sobre las aguas que fluyen al traves del mismo esta en cualquier
forma dividida o calificada, o que a los estados corresponda cualquier
clase de derechos, con naturaleza de servidumbre, sobre los territorios
de los otros estados, sino, tan sdlo, que en ciertos casos el e jercicio
unilateral del poder soberano puede ser considerado como un acto inamis
toso e impropio, "'

De la exposicién de esta doctrina limitativa de la soberania

y de la integridad territorial en virtud de las relaciones de vecindad,



podemos deducir tres importantes consecuencias: lo.; El consentimien.-
to del Estado afectado desfavorablemente por la utilizacion de las aguas
debe tomarse en cuenta; 20,) Cada Estado tiene derecho a usar de las
aguas de acuerdo con una distribucién equitativa; y 30,} deben indemni-
zarse los perjuicios causados en el Estado vecino por la utilizacién de
las aguas,

No obstante que aceptamos ccixo correcta la tesis que fun
damente la restriccién del poder soberano sobre las relaciones de ve -
cindad, vamos a determinar los alcances que para nosotros tienen estos
tres priucipios.

Pero antes; y para que este irabajo que ya de muchos de -
fectos adolece, no peque también de demasiado incompleto, pasaremos a
mencionar las mas importantes aplicaciones que han tenido las doctrinas
limitativas de la soberania, mediante su reconocimiento por medio de
resoluciones internacionales.

Resoluciones Internacionales sobre el aprovechamiento de
las aguas internacionales,

En su sesién celebrada en Madrid el afio de 1911 el Insti-
tuto de Derecho Internacional, adoptd una resolucién sobre esta mate-
ria, que es del tenor siguiente:

"I Cuando un curso de agua forma la frontera de dos Es-
tados, ninguno de ellos puede, sin el asentimiento del otro y en ausen-
cia de un titulo juridico especial vilido, introducir en tal curso ni de-
jar introducir por particulares, sociedades, etc,, cambios perjudicia~
les a la orilla del otro Estado. Por otra parte, ninguno de los dos Esia

dos puede en su territorio explotar ni dejar explotar el agua de modo que
resulte un dafio grave a la explotacién del otro Estado o de sus subditos,




ya particulares, ya sociedades, etc, Las disposiciones que preceden se
aplican igualmente cuando un lago se extiende entre los territorios de
més de dos Estados, II- Cuando un curso de agua atraviesa sucesiva -
mente los territorios de dos o mas Estados: lo~ El punto donde este cur
so de agua atraviesa la frontera de dos Estados, ya sea naturalmente,
ya desde tiempo inmemorial, no puede ser cambiado por los estableci-
mientos de un Estado sin el consentimiento del otro, 20~ Toda alteracidn
perjudicial y echar en ella materias nocivas {residuos de fabricas, etc,},
queda prohibido, 30- No puede tomarse para ios establecimientos (espe
cialmente para las fibricas de explotacién de fuerzas bidrdulicas) una
cantidad de agua tal que la constitucion, < por decirlo en otra forma,
el cardcter utilizable o el caracter esencial del curso de agua, quede
gravemente modificado, 40~ El derecho de navegacidn, en virtud de un
titulo reconocido en Derecho Internacional, no puede ser alterado por
ningln empleo de las aguas, 50~ Un Estado en aval no puede hacez

ni dejar hacer en su territorio coustrucciones ni establecimientos gue
produzcan para otro Estado el peligro de inundacién. 6o- Las reglas
que preceden son aplicables igualmente al caso en el cual de un lago si-
tuado en un territorio derivan cursos de agua que corren después por el
terriforic de otro u otros Estados. 7o~ Se recomienda instituir comi -
siones comunes y permanentes de los Estados interesados que tomen de-
cisiones o al menos emitan su informe cuando se hagan nuevos estable~
cimientos o modificaciones a los ya existentes de las cuales pudiera re-
sultar una consecuencia importante y grave para la parte del curso de
agua situado en el territorio del otro Estado, "

La Segunda Conferencia de Comunicaciones y Transito; reu
nida en Ginebra en el afio de 1923, elabord una Convencién relativa al A~
provechamiento de las aguas internacionales con fines hidrdulicos, en
cuyas disposiciones se establecib la obligacién de negociar para el Esta
do que desee ejecutar actos sobre su territorio que tengan por efecto la
modificacion del territorio de un Estado vecino.

En el afio de 1933 se celebrd en la ciudad de Montevideo la
VII Conferencia Panamericana, en cuya agenda estaba el tema del apro-
vechamiento de las aguas con fines industriales o agricolas, El acta i
nal de la Conferencia incluyd una resolucién cuyo texto es el siguiente:

N2 . - £ v e - - - s Iy R
ca aeption Loaterencia pborancicenal Aol icaas,
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La Séptima Conferancia Internacional Americana,
DECLARA:

l, En el casoc en que. para el aprovechamiento de fuerzas hi
drauiicas con fines industriales o agricolas de aguas internacionales sea -
necesario realizar estudios para su utilizacién, los Estades en cuyo terri
torio se hayan de realizar los estudios, si no quisieren efectuarlos iirec-
tamente, facilitaran por todos ios medios ai otro Estado interesado, ¥ por
cuenta de éste, la realizacidn de ios mismos en su territoric.

2. l.og Hstado &) tienen 2! derecho exclusivo de aprovechar.,
para fines industriaies o 'grlco as, la margen gue se encuenira hajo su
jurisdiccidn, de las aguzs de los rios internacionales, Ese derecho, sin
embargo, estd condicionadc en su ejercicio por la necesidad de no perju-
dicar el 1gual derechc gue corresponde al Bstado vecino en la margen de
su jurisdiccidn,

En cousecuencia, uingun Estado puede, sin el consentimien
to del otro riberefio, introducir en los curszos de aguas de cardcter inter
nacional, por el aprovechamiento inuusirial o agricola de sus aguas, nine-
guna alteracion gue resulte pariudicial a la margen del otro Estado intere
sado. -

3. En los casos de perjuicic a que se refiere el articulo an-
terior, sera siempre necesario el acuerdo de las partes, Cuando se tra-
tare de dafios susceptibles de reparscion, las obras sdlo podréa ser eje-
cutadas después de soclncionado el ‘rxmden te sobre indemuizacion, repara
cién o compensamor de ios dafios, de acuerde con el procedimiento que
se indica mas adelante,

4. Se aplicaréan a los rio» sucesivos los misrnos privxcipios
establecidos por los Arts. 2y 3, que =e refieren a los rios contiguos,

&, Ern ningin caso, sea que se traie de rios sucesivos o con
tiguos, las obras de aprovechamiento industrial o agricola que se reali-
cen, deberdn causar perjuicio a la libre navegacién de los mismos,

6, En los rios internacionales de cursoc sucesive. las obras
de aprovechamiento industrial ¢ agricola que se realicen, no deberdn per
judicar la libre navegacion de los mismos, sinc antes bien, tratar de me-
jorarla en lo que sea posible. En este caso. el Egtado o Estados que pro
yecten la construccién de las obras, deberan cormunicar a iog demas el
resultado de los estudios practicados en lc que se relacicne con la nave-
gacion, al solo efecto de que tomen conccimiento de ellos,

7, 125 obras que un Estado proyecte realizar en aguas inter
nacionales, deberan ser previamenie denunciadas a los demas riberefios,
o condbéminos, La denuncia debera acompanarse de la documentacion téc
nica necesaria como para que los demas Estados interesados puedan Jaz
gar del alcance de dichas obras, y cel nombre del o de los técnicos que
deban entender, eventualmente, en la faz internacional del asunio.

8. La denuncia deberé ser contestada dentro del término de
tres meses con o sin observaciones, En el primer caso, se indicara en

BIBLIOTECA CENTRAL

UNIVERSIDAD DE EL SALYADOR |

S




la contestacidn el nombre del o de los técnicos a quienes se encargaré,
por el r\,querido, del entendimiento con los técnicos dohratuirenie vy

se propondra la fecha y lugar para constituir, con unos y otros~ la Comi
sidén Técnica Mixta que habrd de dictaminar en el caso. La Comisién de
bera expedirse dentro del plazo de seis meses, y si dentro de este plazo
no se hubiere llegado a un acuerdo, expondran los miembros sus opinio .-
nes respectivas, informando de ellas a los Gobiernos,

9. En tales casos, y si no ¢s posible llegar a un acuerdo
por la via diplomdtica, se ird al procedimiento de conciliacién que haya
sido adoptado por las Partes coa anterioridad y, a falta de éste, por el
procedimientc de - ~ualquiera d: los Tratados o Convenciones multilate-
rales vigentes en Ameérica, El Tribunal deberd expedirse dentro del pla
zo de tres meses, prorrogables, y tener en cuenta en el laudo io actuado
por la Comisidén Técnica Mixta.

10, Las partes tendran un mes para expresar si aceptan o
no el laudo conciliatorio, En este Ultimo caso y a requerimiento de las
Partes interesadas se procedera a someter la divergencia al arbitraje,
constituyéndose el Tribunal respectivo por el procmdlrmento que determi
na la segunda Convencion de ia Haya para la solucidn pacifica de los
conflictos internacionales,

La Asociacion de Derecao Internacional,en su sesidon cele-
brada en Dubrovnik, en 1956, emitié una declaracidén de principios, so-
bre la materia, Dicha declaracidn tuvo el cardcter de provisionaly fue
sustituida por la resolucién que los miembros de la misma Asociacibn
adoptaron por unanimidad en la Conferencia de Nueva York en 1858, y
cuyo texto es como sigue:

"Puntos en gue existen acuerdos undnimes

Se conviene en que nuestro propdsito inmediato consiste en
expresar algunos principios y algunas recomendaciones sobre las cuales
existe acuerdo unanime,

Se conviene en que hay normas de derecho internacional,
convencionales y habituales, que rigen los usos de las aguas de las cuen
cas que se encuentran dentro de los territorios de dos o més estados:

Se conviene en que pueden existir aspectos (diferencias) que
no se encuentran debidamente previstas (cubiertas) por normas reconoci
das de derecho internacional, como también que existen norzcas respec-
to a las cuales no hay concordancia en lo que atafie a su significado,

Tal como se entiende en este documento, una cuenca es un
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area dentro de los territorios de dos o mds estadog cu la cual todas las
corrientes de agua que corren en la superficie tanto naturales como ar-
tificiales, afluyen todas en un desagile comun ¢ en desaglies comunes que
desembocan en el mar o en ur lago o en un lugar tierra adentro para ¢l
cual aparentemente no exista un desague hacia el mar,

Declaracion de algunos principios de derecho interrnacional

que rigen los Usos de las Aguas de las cuencas dentro de

los Territorios de Dos o Mas Estados y Recomendaciones

Relativas a tales Usos; Respecto a las cuales logs Miembros

de la Comisién Presentes en la Conferencia de Nueva York

ha Alcanzado Acuerdo Unanime,

Principios aceptados de Derecho Internacional

1- Un sistema de rios y lages en una cuenca debe de ser tra
tado como una unidad integral {y no como cosas separadas}, -

> omentario: Hasta ahora el derecho internacional se habia
preocupado en su mayor parte de las aguas de superficie aun cuando e-
xisten algunos precedentes relacionados con las aguas subterraneas, Pue
de que sea necesario considerar la interdependencia de todos los aspec~
tos hidrologicos y demograficos de una cuenca,

2. YNxcepto aqueilo que esté dispuesto en otro sentido por
tratados u otros instrumentos, por costumbres que imponen obligacion
a las partes, cada uno de los Estados-~riberefios tiene derecho a ura por
cién razonable y equitativa en el uso y beneficio de las aguas de una cuen
ca. Lo que haya de constiiuir una porcidén razonable y equitativa es ma-
teria que tiene que ser determinada a la luz de los factores mas sobresa
lientes en cada caso particular.

3. Los estados-riberefios tienen el deber de respetar los
derechos legales de cada estado coriberefio en la cuenca,

4, El deber del estado riberefio de respetar los derechos
legales del estado coriberefio incluye el deber de prevenir que otros de
cuyos actos es responsable segun el derecho internacional, violen los de
rechos legales de los otros estados coriberefios, -

Recomendaciones accrdadas

l1- Los estados coriberefios deben abstenerse de actos uni
laterales o de omisiones que afecten adversamente los derechos legales
de un estado coriberefic en la cuenca, mientras dicho estado coribereilo
se mantenga dispuesto a resolver las diferencias en lo que concierne a
los respectivos derechos legales deniro de plazo razonable después de
una consulta. En la eventualidad de que fracesasen en las consultas en-
caminadas a producir un acuerdo, después de un tiempo razonable, las
partes deben buscar una solucién de conformidad con los principios y
los procedimientos (ademds de la consulta) establecidos en la carta de
las Naciones Unidas, segln las normas previstas en el Art, 33 de la mis
ma.,

2- Accidn que desarrolian las Naciones Unidas y sus agen
ciag especializadas, con vista a reunir, intercambiar y diseminar infor
macidn relacionada con las cuentas constituye une actividad provechosa,



y se expresa la esperanza de que tal trabajo se desarrollara adicional -
mente cou la reunidn, intercambio y diseminacidn de informacidn legal,

3, Los estados coriberefios deberian de ser aqu_uleP“ a
las agencias aproplaaas de las Naciones Unidas, lo mlsmo que renzproba
mente, informacidn hidrolégica, metecroldgica y econdmica, parhcular
mente en lo que concierne a la cantidad y a ia calidad de las aguas gque
fluye, al monto de las lluvias y de las nevadas, a las tabulaciones relati
vas a las aguas y a los movimientos subterraneos de las misias,

4. Los estados riberefios deberian, por mutuo acuerdo,
constituir agencias permanentes ¢ ad-hoc, para el estudio continuado de
todos los problemas que surgen del uso, de la administracion y del con-
trol de las aguas, de las cuencas. Tales agencias deberian recibir ins-
trucciones en el sentido de gue sometan informes sobre toda la materia
que caben bajo su competencia a 1 auvtoridades apropiadas de los egta-
dos riberefios,

5. Puesto que las prioricdades eu lo gue concierne a las
clases de aguas pueden diferir de vertiente a vertiente, y aun enire algu
nos lugares y otros de la misma vertiente, en caso de diferencia en lo
que atafie al orden conveniente de prlorldad deberian solicitarse el ase
soramiento de expertos técnicos,

6. Las autoridades competentes de los estados coriberefios
deberian esforzarse a resolver por acuerdo todos aguellos asuntos res -
pec*o a los cuales las agencias técnicas hayan formulado recomendacio-
nes,

7. En vista de la variedad de condiciones del ciima, facto-
res hidrograficos, condiciones dercograficas y econdémicas en las varias
cuencas de los rios, y la variedad de los posibles usos y necesidades del
agua, se ha observado que los acuerdos regionales deben servir las nece
sidades de los estados riberefios y las comunidades en muchas situacio~
nes y se recomienda que deberfan hacerse todos los esfuerzos para cote-
cluir acuerdos sobre una bhase regional,

8- Los coriberefios deberian tomar accidén inmediatameate
para prevenir una ulierior contaminacidén y deberian estudiar y poner en
efecto todos los medios pract!z~bles parn reducir al minimo grado el
uso presente que produzca contaminacion,

9- Es deseable que hava un ulterior estudio de las actuales
y deseadas reglas de rerecho internacional relativas al uso de las aguas
de las cuencas, en materia legal, econdmica, hidroldgica y de ingenie -

I
ria.

Congentimiento, distribucidn equitativa ¢ indemnizacidén de periuicios, -
> q J

Dijimos antes que éstas eran las consecuencias que pueden
deducirse de la doctrina de los derechos de vecindad, y que constituyen

otras tantas limitaciones a la soberania de los Estados.
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Vamos ahora a determinar el alcance de estas restriceio -
nes, Bn elterreno de la practica, debemos cstablecer hasta qué punto
esta obligado un Estado a obfener ei consentimiento del otro, si esta o-
bligacion es absoluta o si razones de equidad o de otra indole la sujetan
a ciertas condiciones; qué debe entenderse por distribucidn equitativa
y qué circunstancias son necesarias para que razca la obligacién de in-
demnizar,

Convenimos en guite, en todo caso; el Estado que se propo ~
ne realizar obras que tengan por efecto causar ua perjuicio, considera.
ble o no, al Estado vecino, debe comunicarlo a éste y tratar de obtener
su consentimiento a fin de llegar a un acuerdo por medio de mutuas y e-
quivalentes concesiones.

Pero esto no significa que un Estado en el ejercicic de sus
derechos, deba depender, para la realizacidn de sus proyectos, de la
voluntad omnimoda del vecino, Si se estima indebido que un Estado, ha
ciendo caso omiso de toda consideracidn de buena veeindad, ejecute ac-
tos que puedan causar perjuicio a otro, no se puede, sin embargo, tras
ladar a este dltimo el poder de decidir sobre la licitud de un proyecto,
tal vez de vital importancia para el primero, Una inversién tal de los
términos dejaria subsistente el problema, como que la utilizacién de las
aguas, en una escala importante, vendria a depender de la decisién uni-
lateral, no ya del Estado que se propone usarla en su beneficio, sino
de aquel cuyo consentimiento se exige, En tal caso, sélo el ejercicio
del derecho de uso inocuo, estaria exento de esta formalidad, violenta_g_

- « - . N
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do asi la funcidn natural de dos rfos,que es la de servir en el mayor gra-
do posible los intereses de la comunidad;

Ciertamente, el deber de no rehusar el consentimiento es,
al menos, tan relevante como el de pedirlo, 3Sobre todo,cuando los per-
juicios causados son mfnimos comparados con los beneficios que repor-
tard la utilizacién del agua,y el Estado que la proyecta se ha encontrado en
todo momento dispuesto a convenir en soluciones adecuadas. Dejar al arbi
trio de uno de los interesados la realizacién de una obra beneficiosa, se
ria tanto como concederle un derecho de veto, lo cual es inadmisible,

Hay, por otra parte, que considerar, en caso de conflicto,
la trascendencia o magnitud de los intereses en juego, puesto que la teo
ria de los derechos de vecindad se fundamenta precisamente en razones
de equidad, 8i la utilizacidn de las aguas representa para un pafs un in-
terés vital,y los perjuicios que pudiera causar en el territorio vecino
no son de tal importancia sino mds bien de poca monta, es de meridia-
na légica que el consentimiento no debe ser rehusado, cuando se ofrezca
una justa compensacién., La obstinada negativa no puede obligar a un
Estado por encima de las apremiantes necesidades de su poblacibn,

Berber,(l) después de citar una impresionante lista de tra
tados internacionales en los que se establece la obligacion de obtener
el consentimiento para la ejecucidon de obras que tengan por objeto la uti
lizacidn de aguas internacionales, concluye que, aparte de constituir

un hecho ''no parece ser una regla general” y que "esta circunstancia

(1) Op. cit, Pag, 155,



hace més bien precario el valor de una vaga regla general de derecho con
suetudinario que requiere especificarse por un tratado en cada caso par-
ticular®,

Conviene recordar aqui los principios enunciados por Smith,
que concuerdan plenamente con esta posicion.

El reciente fallo arbitral con motivo de la controversia en
tre Francia y Espafia sobre las aguas del Lago Lands, admite que los
BEstados deben poner los medios para llegar a un acuerdo, pero rechaza
que deba supeditarse su libertad de accidn sobre las aguas corrientes a
la conclusidén del mismo, He aqui dos significativos parrafos de tan inte
resante sentencia:

"Para apreciar completamente lo que el supuesto requisito
de un convenio preliminar significaria, es necesario imaginar la posicién
en la que los Estados interesados no pueden llegar a un acuerdo, En es
te caso, es necesario admitir que el estado normalmente competente hu
biere perdido el derecho de accidn unilateral por razdn de la irrestricta
y discrecional oposicién de otro Estado. Esto ser{a admitir un "derecho
de consentimiento" que paraliza, al arbitrio de un Estado, el ejercicio
de la competencia territorial de otro Estado.

Es por esto que la practica internacional da preferencia a
soluciones menos extremas, limitandose a obligar a los Estados a bus-
car los términos de un acuerdo sin subordinar el ejercicio de sus pode
res a la conclusién del mismo. Se habla de una ''obligacidn de negociar

un acuerdo'', aunque a menudo en una forma impropia, En realidad las



obligaciones a cargo de los Estados toman las formas mas diversas y
tienen un grado que varfa de conformidad con la manera en que estan de
finidas y de acuerdo con el procedimiento por el cual son llevadas a ca-
bo, Pero la realidad de las obligaciones no puede controvertirse y pue
de ser seguida de sanciones, como por ejemplo, en el caso de la inte -
rrupcidn injustificada de las discusiones, de demoras anormales, de ne
gligencia de los procedimientos fijados, rechazo sistematico de tomar
en cuenta proposiciones e intereses opuestos de la otra parte, y mas ge
neralmente en el caso de faltar a las obligaciones de buena fe,"

En definitiva, nosotros creemos que los derechos de vecin
dad no pueden ir tan lejos como para obligar al Estado a obtener el con
sentimiento del vecino por actos que pudieran afectar levemente su te-
rritorio, pero conceden a éste la facultad o prerrogativa de ser escucha
do y el derecho a una justa y adecuada compensacién., La obligacidn del
Estado que desea utilizar el agua termina en la solicitud de asentimien-
to del vecino y en la buena disposicién que debe animarlo respecto a la
iniciacién de conversaciones que, sobre la base de la buena fe, lleven a
los acuerdos necesarios relativos a concesiones mutuas,

Desde luego, en caso de que los Estados no convengan en
una férmula satisfactoria, le queda a salvo su derecho al que se consid_e_
re perjudicadc de llevar la controversia ante un tribunal competente, ya
sea arbitral,ad-hoc o a la misma Corte Internacional de Justicia,

Por supuesto, esta solucidn sélo se refiere a los efectos

dafiosos que pudieran resultar por otro motivo distinto de la utilizacion
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de las aguas en cantidades que excedan de aquellas que equitativamente
correspondan a un Estado, Pero este es ya un problema distinto e inde
pendiente del que venimos analizando,

Como dijimos anteriormente, la distribucién equitativa
gn una de las consecuencias de la doctrina de los derechos de vecindad,
Y podemos afirmar que, determinada la porcién que a cada uno corres -
ponde, ninguno de los Estados puede hacer uso, en perjuicio del otro, de
cantidades que excedan sobre la cuota que le pertenece,

Pero, qué deben entenderse por distribucidn equitativa ?

Una solucién seria la de distribuir las aguas en proporcién
directa con las areas de los territorios en que se encuentra la cuenca
fluvial, o bien en razdn de las cantidades que cada uno aporta al caudal
comin, Una reparticién semejante basada sobre un criterio estrictamen
te geogréfico no seria, por cierto, conforme con la equidad, ya que ésta,
por ser la expresion mas perfecta de la justicia, también considera otros
factores como son las necesidades de cada uno de los riberefios. Distri
buir de acuerdo con las cantidades de agua que nacen en cada territorio,
es tanto como admitir que el riberefio superior puede consumir la casi
totalidad del rio antes de que penectre en el Estado vecino, lo cual es ma-
nifiestamente inequitativo, sobre todo si se considera que los Estados no
han creado los rios y que la funcidn de éstos es la de beneficiar todos los
territorios sobre los que naturalmente corren.

Se ha estimado también que cada riberefio puede utilizar

tanta agua como pueda ser reemplazada por la accidn de la naturaleza.
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Esta solucién, ademis de las dificultades técnicas que presenta, restrin
ge mas de lo necesario los derechos de los Estados,

La verdad es que no puede establecerse una norma aplica-
ble de manera general y que en cada caso concreto debe de determinar
se lo que sea una distribucidn equitativa, de' acuerdo con factores geogré
ficos, econdmicos, histéricos y de cualquier otra indole que merezcan
considerarse,

I.os perjuicios que se causan al vecino pueden provenir de
la realizacion de obras o edificaciones para aprovechamiento de las aguas
que tengan por efecto causar inundaciones u otros dafios, o bien por la
utilizacién que se haga de las aguas més alld delas cantidades que equita
tivamente le pertenecen, per ejemplo en el caso de desviar totalmente
la corriente o consumirla de manera excesiva,

En ambos casos tiene el Estado causante del dafio la obli-
gacidon de indemnizar, Pero para que ésta surja es necesario que el
perjuicio sea positivo y ademds apreciable en dinero, conforme a los

principios que rigen esta materia,

CAPITULO 11
CONCLYIJSIONES
De la exposicidén de la doctrina del Derecho Fluvial Interna
cional, hemos llegado a las siguientes conclusiones:
la.) Un sistema fluvial constituye una unidad fisica indivi
sible, y por lo tanto, debe aplicirsele el mismo régimen juridico, sin

ALtitell Lw ildeaie . L e
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distincién de afluentes y principales;

2a.) No existe prioridad entre los distintos usos de las aguas;

3a.) Los lagos que se comunican con el mar y forman parte
de una cuenca hidrografica internacional, estan sometidos al mismo régi
men juridico que ésta,

4a,) La soberania de los Estados sobre sus aguas corrien-
tes esta limitada en virtud de los derechos de vecindad, conforme a las
siguientes normas:

a) Todo Estado que se proponga realizar obras o erigir ins
talaciones que tengan por efecto causar algin perjuicio al Estado vecino,
estard obligado a solicitar el consentimiento de éste, ofreciendo una a-
propiada compensacién por los perjuicios, ya sea en forma de indemni-
zacion o de participacién en los beneficios de la obra;

b) El Estado al que se solicita sn asentimiento estari en
la obligacién de darlo si los perjuicios son minimos en comparacidn con
los efectos benéficos de los proyectos, y siempre que reciba segurida -
des de que serd indemnizado y compensado en forma adecuada,

Se excluye el caso en que las obras amenacen causar un per
juicio tan grave que ponga en peligro la seguridad del Estado, la salubri
dad o cualquier otro interés piblico de l2 misma jerarquia,

c) En el caso del pirrafo primero de la letra b), la negati
va pertinaz a otorgar el consentimiento, no es obstaculo para que el Es
tado que se propone utilizar las aguas lleve adelante sus proyectos;

d) Todos los Estados riberefics de los rios internacionales



tienen derecho a una porcidn de agua conforme a una distribucidn equi-
tativa, que se hara en cada caso concreto atendiendo a factores geogré_
ficos, econdmicos, histéricos, etc...

En tanto no se presente conflicto sobre la utilizacion de las
aguas, cada uno puede consumir o usar lag cantidades que estime necesa
rias, pero llegado el caso, el Estado al que se prive, aun parcialmente,
de la cuota que le corresponde tendra derecho a oponerse al uso excesi-
vo del agua por parte del otro.

e) Debera indemnizarse todo perjuicio causado por instala
ciones, contaminacién o uso excesivo del agua, siempre que éste sea
cierto, real y apreciable en dinero.

Estos son los principics que, a falta de un convenio, nos
parecen aplicables en caso de un conflicto sobre utilizacion de aguas in-
ternacionales.

Por supuesto que la mejor manera de resolver las dificulta
des que entrafia una situacidn tal, es mediante un acuerdo de los Estados
interesados que, teniendo en cuenta las necesidades reales de cada uno
y su capacidad para llevar a cabo proyectos de utilizacién de las aguas,
permita el aprovechamiento de éstas en la mayor extensién posible, Este
es, quiza, el Unico principio que, en el estado actual del desarrolle del

Derecho Internacional, no es discutido por nadie,
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO 1
APROVECHAMIENTO DE LAS AGUAS DEL LAGO DE GULJA

Breve Descripeién de la cuenca hidrografica, -

El Lago de Glija, cuya extension es de aproximadamente
42 Km,2 estd situado al norte de la regién occidental del territorio de
la Repuiblica de El Salvador, y lista también con el territorio de la Re-
publica de Guatemala., La frontera, de acuerdo con el Tratado de Lfm}_
tes Territoriales entre ambas Republicas estd determinada, por una I
nea recta que atraviesa el Lago desde el punto mas austral de la penin-
sula en la que desemboca el rio Ostua, hasta el punto mas septentrional
de la peninsula llamada Tipa Afuera que de sur a norte se interna en
dicho lago. De tal manera que, aproximadamente siete décimas partes

se encuentra en El Salvador y tres décimas partes en Guatemala,
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Los tres rios principales que alimentan el lago son el Os-
tda, el Angile y el Cuxmapa, Los dos primeros nacen en territorio gua
temalteco y el dltimo en El Salvador.

El rio Ostda recibe también en Guatemala a sus principa~
les afluentes, el rio Grande de Mita y el Tamasulapa y se hace fronteri
zo desde el punto en que se une con la Quebrada Precipitada hasta su
desembocadura, Este rio es la mds importante fuente de alimentacién
de Giiija.

El Angilie es un rio sucesivo que penetra al territorio sal-
vadorefio en el lugar de la confluencia con su afluente. el rio fronteri-
zo Angiiatiu; el mismo rio Angiie sirve de frontera desde ese punto has
ta que se une con la quebrada de Guayabillas, pero en tan poco trayecto,
que no puede considerarse que su caricter sea el de contiglio,

El Cuxmapa nace en territorio salvadorefio, y delimita la
frontera desde su desembocadura en la parte sur del lago de Guija hasta
el punto llamado El Camposanto de Gamboa sobre las vegas del Sunza,
es decir, en casi la mitad de toda su extensidn,

Célculos aproximados indican que la cuenca hidrografica
de Giiija tiene alrededor de 2,560 Km. 2. De éstos, 2,050 estin en
Guatemala y 510 en El Salvador,

El lago vierte sus aguas por medio del rio Desaglie, en te-
rritorio salvadorefio, aguas que acrecientan el caudal del Lempa,

Las fluctuaciones naturales del nivel de las aguas durante

un afio, han sido de 430 metros como minimo. Sin embargo, en afios
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de mucha precipitacidn pluvial ha llegado a alcanzar niveles hasta de
435 metros sobre el nivel del mar, con les consiguientes perjuicios pa
ra los riberefios., La curva normal de fluctuacidén es, mis o menos, la

siguiente,de enero a diciembre:

430 mte S— -

4% Iw' -I

Fig, 2

Desgraciadamente, no poseemos datos exactos acerca del
aforamiento de los rios mencionados., Sin embargo, se estima que se
dispone en Glija de alrededor de mil millones de metros clbicos de a-~
gua, La Comisibén Especifica nombrada por el Colegio de Ingenieros y
Arquitectos de Guatemala, para hacer un estudio del problema, ha cal-
culado en 565 millones de metros ciibicos, la cantidad de agua que llega
anualmente al lago,

Los proyectos de El Salvador, -

La Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL),
una corporacién de derecho publico, tiene a su cargo en El Salvador, la

explotacién y desarrollo de las fuentes de energia eléctrica, EIl primer
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gran proyecto, dentro del plan de electrificacidn nacional, realizado por

la CEL es el de la presa y planta generadora '

'5 de noviembre" en el si
tio denominado Chorrera del Guayabo, sobre el rio Lempa, con cuatro
unidades que tienen capacidad maxima de 60,000 kilovatios, En la actua
lidad, 1960, sdlo estan trabajando tres unidades que generan 45,000 kilo
vatios, y se espera que para el principio de 1961 se encuentre ya funcio
nando la cuarta unidad,

De acuerdo con estudios realizados por Prieto Perla ~-Inge
nieros-~ para la CEL, por encargo de la Harza Enginnering Company In-
ternational, la demanda de energfa eléctrica en El Salvador se manten-
dra en 45,000 kilovatios hasta fines de 1960, en 1961 llegari a 60, 000 ki
lovatios, para 1962 se necesitaran 15,000 kilovatios mas, y a partir de
1964 los requerimientos alcanzaran 80,000 kilovatiog, subiendo gradual-
mente hasta 160,000 en el afio 1972,

Como puede apreciarse la curva de la demaunda tiene un as-
censo casi vertical, si se considera el espacio de tiempo de 12 afios, re-
lativamente corto para el desarrollo hidroeléctrico de un pequefio pafs,
Para hacer frente a estas necesidades, la CEL se propone la construccidn
de centrales hidroeléciricas a lo largo del alto Lempa y sobre el rio De-
sague, Combinando estos proyectos se han formulado cuatro alternati -
vas, todas las cuales llenan los requerimientos de energia hasta 1972, aun
que a diferentes costos. Se calcula que la capacidad total del rio Lempa,

como fuente de produccidén de energia eléctrica, puede llegar hasta 850,000

Kv,, pero la posibilidad de explotarlo con proyectos aguas abajo del Guayabo,
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resulta, por ahora, antiecondmica,

La ejecucidn y buena marcha de estos planes, depende en
gran parte de la utilizacién de las aguas del Lago de Giiija, En efecto,
debido a las fluctuaciones estacionales del Rfo Lempa la Central Hi
droeléctrica del Guayabo no podria trabajar todo el afio a plena capaci -
dad; para remediar esta situacidén, la CEL ha construido sobre el rfo De
saglie una presa de concreto y un canal excavado a 12 metros de profundi
dad que permitira almacenar en el lago alrededor de 400,000,000 de me-
tros ciibicos de agua, y acrecentar el caudal del Lempa, en la estacién
seca, a fin de que la Central Hidroeléctrica 5 de Noviembre pueda ser o-
perada en condiciones normales,

Para suplir la demanda de 15,900 kilovatios adicionales, a
partir de 1962, se ha considerado que el proyecto mas econdémico es el
de construir una central hidroeléctrica aprovechando una caida natural
de 45 metros entre el lago de Giiija y el rio Desaglie, en el lugar denomi
nado Guajoyo. Ademés de tener el mas bajo costo por kilovatio hora pre
senta las ventajas de hacer posible el suministro de energia o las pobla
ciones fronterizas de Guatemala y la planta de cemento que se piensa ins
talar en Metapén,

La presa de control ya fue construida a un costo de seis mi
llones de colones y esta operando desde ¢l presente afic, En esta etapa
del proyecto, el nivel del lago no subira arriba de la cota de 430 metros
que es el miximo alcanzado naturalmente, pero los niveles minimos lle-

'gara'.n hasta 417 metros sobre el nivel del mar, Es decir, que los niveles
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fluctuaran 13 metros en lugar de 4, como sucedia antes de la construccidn
de la presa, También variard la época de la fluctuacidn, de acuerdo con
la siguiente curva, (linea seguida en la grafica de la Fig, 3), calculada

para un afio 8eco critico, de noviembre a octubre;
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Como puede apreciarse no se inundaran mas terrenos que
aquellos que han cubierto las aguas en sus fluctuaciones normales. El Gni
co posible perjuicio que podria ocasionarse seria el cambio producido

P . . . \/ez . s » s
en las épocas de las variaciones del nivel, que tal no coincidirian con el

tiempo de la siembre y recoleccion de determinados cultivos, Mientras
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anteriormente, en el mes de mayo, se alcanzaban los niveles mis al-
tos, 430 mts,, desde que funciona el control por medio de la presa, en
este mismo mes las aguas estaran en la cota mas baja, 417 mts. No pue
de, sin embargo, predecirse que este cambio serd perjudicial, pues has
ta podria resultar beneficioso,

La construccién de la Central hidroeléctrica en Guajoyo
no tendra tampoco por efecto causar inundaciones en terrenos cuya al-
tura sea mayor que los mismos 430 metros sobre el nivel del mar, Ori-
ginalmente se habia calculado que para operar la unidad generadora con
eficiencia seria necesario elevar el nivel de las aguas hasta 432 metros,
lo cual traerfa como consecuencia la inundacién de unos dos kiléometros
cuadrados de territorio guatemalteco, Las dificultades posteriores lleva
ron a la CEL a revisar sus estudios y a acomodar el proyecto de mane-
ra que los perjuicios causados fueran minimos, El régimen de control
del nivel seguird siendo mas o menos el mismo, con la diferencia de que
en vez de bajar las aguas hasta los 417 mts,, su cota minima serd de 420
metros sobre el nivel del mar, La linea punteada de la grafica de la Fig,
3, nos muestras las variaciones después de la construccibn de la Central
Hidroeléctrica,

Los proyectos de Guatemala, ~

La posibilidad de que Guatemala utilice las aguas del lago
de Giiija para produccién de energia eléctrica u otros fines industriales,
es muy remota. Aparte de las dificultades de orden técnico, no se en -

cuentran en la zona ciudades suficientemente grandes como para justificar
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una inversidén cuantiosa en este sentido; por otra parte, resultaria mucho
més econdmico obtener la energia de las plantas generadoras de El
Salvador,

El Unico proyecto viable de utilizacidn de las aguas de la
cuenca hidrografica de Glija para Guatemala, consiste en la irrigacién
con fines agricolas de los valles de Retana, Las Monjas y Asuncién Mi-
ta, aprovechando el caudal del rio Ostia y sus afluentes, Un plan de irri
gacion en gran escala requeriria el almacenamiento del agua en cantida-
des considerables,

No conocemos un estudio completo sobre las posibilidades
de este proyecto e ignoramos si se ha realizado, pero de acuerdo con el
informe citado del Colegio de Arquitectos e Ingenieros de Guatemala, la
zona irrigable estimada es de 17, 441 hectéreas, y las necesidades de a-
gua, de 262 millones de metros clibicos por afio, Sin embargo, alli mi_s_
mo se reconoce que "ha tenido que acudirse a generalizaciones incluyen
do dentro de las idreas generales terrenos ocupados por pequefios pobla
dos y otros cuyas caracteristicas edafolégicas no dan una seguridad ab-
soluta respecto a su aprovechamiento para la agricultura' y que las can
tidades de agua que Guatemala podrfa necesitar para la instalacién de
sistemas de riego en los valles antes mencionados, tendrfan el cardcter
de riego suplementario, ya que cuentas con precipitacién de lluvias apro
ximadamente suficiente para los cultivos de temporal,

Es muy probable que,dadas las circunstancias y el clima po

co favorable al "Tratado de Aprovechamiento de las Aguas del Lago de
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Giiija'', prevaleciente en Guatemsla en la época en que se redactd el in-
forme, se haya exagerado un pozo la extensidn del drea irrigable y las
necesidades de agua,

Suponiendo qut la zona con posibilidades de irrigacién fue
ra de 10,000 hectdreas, no se necesitarfa almacenar més de 150 millones
de metros cubi cos de agux. La utilizacién de esta cantidad en Guatema-
la, tal vez no interfeririz seriamente en los proyectos salvadorefios. Pe-
ro mientras no se haga un concienzudo estudio de los planes guatemalte-
cos de irrigacidén, no pueden hacerse afirmaciones categéricas al res-
pecto,

Algunos antecedentes del conflicto, ~

En el 1do de 1950, se inicid en El Salvador un programa de
electrificacion nacional, La ejecucida de este programa did principio
con la construccida de la Central Hidioeléetrica "'5 de noviembre", so-
bre el rio Lempa, Como ya dejamos. explicado, el funcionamiento a ple
na capacidad de las cuatro unidadzs generadoras de esta Central, depen
de en parte de los aguas del lago ae Gilija que, por medio del rio Desagle,
acrecentan el caudal del Lempa,

Yor estas razones, y on vista de que se deseaba empezar
los trabajos para la utilizacidn del lago como embalse regulador, a prin-
cipios de 1952 el Gobierno salvadorefio dirigid al Gobierno de Guatemala,
a través de sus respectivas Cancillerias, un ""Memorandum sobre la re-
gulacién de las aguas del lago de Ginja", por medio del cual, después de

una explicacién de la naturaleza de las obras proyectadas, lo invitaba a
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enviar a El Salvador uno o mas expertos con objeto de que se enteraran
de los detalles técnicos de las mismas y le informaran sobre los efectos
de la regulacién del nivel de 1as aguas.

Cuatro meses acspués, el Presidente de la Repilblica de
Guatemala, Coronel Jacobo arbenz Guzman dirigi al entonces Presiden
te de El Balvador, Coronel uscar Osorio, una nota oficizl en la que le
manifestaba que "por part: de mi Gobierno no hay ainguna dificultad pa
ra que puedan iniciarse los trabajos cuando ustedes asi lo dispongan, "

Para el afio ue 1955, la CEL habia ya considerado la posi-
bilidad de aprovechar las aguas del lago como fuente generadora de ener-
gia. El Gobierno salvadorefic,deseoso de actuar en un plano de entera le
galidad y de acuerdo con las normas de confraternidad centroamerica -
na que rigen las relaciones entre los dos paises hermanos, decidid soli-
citar la cooperacidn del Gobierno guatemalteco a fin de concluir un acuer
do sobre la utilizacién ce las aguas que, sobre bases técnicas y sin me -
noscabar la integridad territorial de Guatemala y sus legitimos intere -
ses, garantizara la estabilidad de los proyectos salvadorefios protegiég_
dolos de posteriores reclamaciones, A este efecto, se entrevistaron los
Presidentes de ambas Reptiblicas y decidieron la creacién de una Comisioén
Mixta, formada nor representantes de los dos paises, para que estudiara
el problema y redactara un proyecto de Convenio. En la reunién de los
Presidentes, Teniente Coronel José Maria Lemus, de El Salvador, y Co
ronel Carlcs Castillo Armas, de Guatemala, que tuvo lugar en San Cris

tdbal, 3e establecieron las bases de lo que seria el "Tratado para el
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Aproveshamiento de las Aguas del Lago de Guija',

La Comisibn presentd, a principios de 1957, el proyecto anie
se le haoia encomendado, Y finalmente, el 15 de abril del mismo afio,
después de ser aprobado por los Gobiernos, se firmd en la ciudad de
Guatemala por los Plenipotenciarios acreditados al efecto,

El Salvador ratificd el Tratado aproximadamente un mes
dedpués de su firma. El Congresc de Guatemala nunca le otorgd su rati
ficacién, debido, en parte, a los graves sucesos politicos que tuvieron
lugar en ese pais poco tiempo después de la subscripeidn, y que son
de sobra conocidos,

Despuée de la muerte del Presidente Castillo Armas, ase-
sinade el 26 de junio de 1957, el Gobierno guatemalteco, presidido por el
Licenciado Luis Arturo Gonzalez, a instancias de la Comisidn de Relacio-
nes Exteriores del Congreso de la Reputblica, propuso la modificacion de
las clausulas relativas a la vigencia del Tratado y la obligacién de sumi -
nistrar energia por parte del pais que utilizara las aguas., Estas modifi-
caciones fueron aceptadas por El Salvador, y dieron lugar a la firma de
un Protocolo Adicional, que nunca fue ratificade por ninguno de los dos
paises

M4s o menos por ese tiempo, se desatd en Guatemala una
repentina y virulenta campafia de prensa en contra del Tratado, que se
denunci6é como lesivo a la soberania del Estado guatemalteco, desperta_r_x_
do un sentimiento de falso nacionalismo, con el evidente propésito de in

culpar y detractar al Gobierno que habia llevado a cabo las negociaciones.



A tal grado se exageraron los posibles perjuicios que podria ocasionar el
control del nivel del lago, que hubo quien irresponsablemente afirmara
que pueblos enteros iban a desaparecer bajo las aguas, Finalmente, la
discusidn se llevd al terreno de la campafia ¢leccionaria, y el ya agitado
nacionalismo fue ficilmente aprovechado en funcién de intereses partidis
tas.

En estas circunstancias, el Presidente Coronel Flores Ave_r_l_
dafio, que habia sucedido al efimerc gobierno del Licenciado Gonzdlez,
retird el Tratado del Congreso a fin de someterlo a un mis detenido es~
tudio,

Ante la imposibilidad de llevar a cabo conversaciones sere-
nas en semejante clima, se abandond toda gestién relativa a la revision
del Tratado., La Comisién Mixta no ha vuelto a reunirse desde entonces.
Sin embargo, el actual Presidente de Guatemala, General e Ingeniero Mi
guel Ydigoras Fuentes, ha dado muestras de su buena voluntad para bus-
car una solucidn aceptable a ambos pafses y, con vista a la renegociacidn
del Convenio, ha encomendado a una Comisién el estudio del problema,

Justo es reconocer aqui que el Tratado tal vez no es un mo
delo de perfeccidn téenica, y probablemente amerita una revisién, pero,
sin duda, fue concebido, negcciado y firmado sobre la base de la mas a_lg

soluta buena fe y counstituye un ejemplo de confraternidad centroamericana,

L .

Régimen juridico aplicable a la utilizacidn de las aguas del lago y de los
rios de 1a cuenca hidrografica de Guija,. =

Para el desarrollo de este tema, nos atendremos a las con-

clusiones aceptadas en la exposicion doctrinaria, las que aplicaremos en



- 100 ~

relacién con la situacidén real de la cuenca hidrogréfica, con los proyectos
tanto de El Salvador como de Guatemala y con algunos antecedentes que de
jamos relatados y que merecen tomarse en consideracidn.

Los tres aspectos mas importantes que deben estudiarse para
determinar las normas que rigen la utilizacién de estas aguas internaciona-
les, son; lo.) Necesidad de consentimiento del vecino para llevar a cabo
obras de aprovechamiento, ya sea con fines agricolas o industriales; 20,)
La proporcidn que corresponde a El Salvador y a Guatemala, en la cantidad
de agua que naturalmente fluye por la cuenca; y 30,) La indemnizacidn de
los perjuicios causados,

Hemos establecido ya que los lagcos internacionales que co-
munican con el mar estin sometidos, en lo que a la utilizacién de sus aguas
se refiere, al mismo régimen de los rios que forman la cuenca hidrografi-
ca en la que se encuentran, El lago de Gliija estad precisamente en estas
condiciones,.

Cada uno de los riberefios ejerce su soberania sobre las aguas
que estan situadas en su territorio, sea que se trate de rios o de lagos de
una misma cuenca hidrografica, Para el caso, la linea fronteriza entre
El Salvador y Guatemala delimita el ambito espacial de validez de los res-
pectivos poderes soberanos, Counviene mencionar aqui que, de acuerdo con
el Tratado de Limites Territoriales, la frontera sigue la linea media de los
rios que separan a los dos Estados,

En virtud de su poder soberano, tanto Guatemala como El

Salvador pueden realizar sobre su territorio las obras que congideren
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convenientes para la utilizacién de las aguas, siempre que cou ello no cau-
sen ningln perjuicio al vecino, pues en el caso contrario, su soberanfa es
t3 restringida en atencidén a los derechos emanados de la vecindad,

El derecho de vecindad impone, en primer lugar, la obligacidn,
al Estado que se proponga utilizar las aguas, de solicitar el consentimiento
del otro riberefio al que pudiera causarle algin perjuicio por tal motivo, Es-
ta obligacidén, como hemos visto, debe ejecutarse de buena fe y consiguiente~
mente, el Estado solicitante debe emplear cuantos medios estén a su alcauce
para la adopeidén de un Acuerdo que arincnice con los intereses legitimos de
1. otra parte, ofreciendo para ello, una apropiada compensacién., En estos
términos, y si los perjuicios susceptibles de producirse son minimos en
comparacién con los beneficios de la obra, el consentimiento no debera rehu
sarse, Esta solucién, que hace depender la obligacién de consentir de la
magnitud de los posibles dafios, no es en manera alguna arbitra.tria, puesto
que, como antes dijimos, los derechos de vecindad estan fundamentados es-
pecialmente sobre el concepto de equidad,

Esto supuesto, veamos ahora la aplicacibén practica de estos
principios en relacién con los proyectos de los dos paises para el aprovecha
miento del agua de la cuenca,

El proyectc salvadorefio de controlar el nivel de las aguas del
lago a fin de utilizarlo como embalse regulador y como fuente de energia,
ocasionarfa apenas el insignificante perjuicio de variar las épocas de las
fluctuaciones y de llevar el nivel del agua por debajo de la cota de 426 me-

tros sobre el nivel del mar, que ha sido la elevacién minima normal,
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El Salvador es un pais densamente poblado y con escasos re -
cursos naturales, La explotacidn de la agricultura esti resultando ya insu
ficiente para atender las ingentes necesidades de una poblacion cada vez
mas numerosa, que estard condenada a la miseria en tanto no se adopten
las medidas adecuadas para aprovechar al maximum otras fuentes de ri-
queza, Bsta situacién ha estimulado la industrializacibn del pais; como un
medio que contribuird cada vez mdas a resolver tan urgentes problemas, De
tal manesa que el aprovechamiento de las aguas para producir energia eléc-
trica, no es para El Salvador una cuestién de conveniencia sino una necesi-
dad vital,

Es evidente, pues, la desproporcién de valores entre los mini-
mos perjuicios ocasionados por el control de las aguas del lago de Guija y
los enormes beneficios en que redundard la realizacién de esta obra,

Por otra parte, el Gobierno salvadorefic no s6lo ha solicitado
la cooperacidn del Gobierno de Guatemala para llevar a cabo tan importan-
tes proyectos, sino que en todo momento ha respetado los intereses de la
otra parte, ofreciendo una indemnizacién por los dafios que pudieran ocasio
narse, La obligacidn de indemnizar estd claramente establecida en el ma-
logrado "Tratado para el Aprovechamiento de las Aguas del Lago de Guija",

En estas condiciones, entendemos que Guatemala no podia haber
denegado por més tiempo del prudencial, su consentimientc para la ejecucidn
de los trabajos, Sunegativa a otorgarlo no puede obligar a El Salvador a pa

ralizar proyectos cuya realizacion no debe depender de la voluntad unilate-

|
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No se trata aqui de reprochar al Gobierno guatemalteco una
conducta, tal vez justificada por otras poderosas razones y motivada por
circunstancias fuera de su control, pero que, sin duda, por muy atendi -
bles que fuesen, son completamente ajenas al fondo de la cuestién, Tam-
bién es del caso reconocer, en abono de su actitud, que el consentimiento
para permitir los trabajos de regulacién del nivel de las aguas estuvo es-
trechamente ligado a la obligacién que contraeria Guatemala de no utilizar
las aguas de los rios mas alld de la medida en que habia venido haciéndolo,
lo que ya implicaba una renuncia de sus legitimos derechos, Renuncia que,
aun cuando se compensaba con el ofrecimiento de suministro de energia por
parte de El Salvador, podia ser libremente discutida y adversada,

Por su parte, el Gobierno de Guatemala puede, en uso de sus
derechos, llevar a cabo sus proyectos de irrigacion, siempre que para tal
fin no consuma méas agua de la que le pertenece, conforme a una distribu-
cién equitativa y de acuerdo con el Tratado de Limites Territoriales vigen
te entre los dos paises.

La distribucidn de las aguas de la cuenca hidrogréfica, es qui
zas, el aspecto del conflicto al que ambos Estados han otorgado mayor im-
portancia, como que de ella depende la posibilidad de llevar adelante sus
planes de aprovechamiento, para fines agricolas en Guatemala y para pro-
duccién de energia eléctrica en El Salvador,

La proporcidn que a cada uno corresponde sobre el total de
las aguas que bafian los territorios de ambas Repiblicas,estd, en parte, ya

determinada por el Tratado de Limites Territoriales suserito el 9 de abril
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de 1938 por los Plenipotenciarios de El Salvador y Guatemala, El inciso se
gundo del Articulo II de dicho Tratado, dice asi: "En los rios fronterizos,
cada Gobierno se reserva el derecho de hacer uso de la mitad del volimen
de agua, ya sea para fines agricolas o industriales, pero en ningln caso se
podrén otorgar concesiones a empresas o compafifas extranjeras',

La disposicidn transcrita se aplica, pues, en lo que se refie-
re a la distribucidén de aguas, al caudal de los rios Ostia y Cuxmapa, que
sirven de frontera al norte y al sur del lago de Guija respectivamente, y
en el que finalmente desembocan. El texto de este articulo, cuya aplicacién
y vigencia nadie discute, ha sido,no obstante, objeto de mas de una interpre
tacion, Asegura el Dr, Villagran Kramer, en su trabajo citado, que no de
ben comprenderse en la proporcidén igual que a cada uno corresponde, las
aguas de los afluentes del ric Ostda situados enteramente en territorio gua-
temalteco, por cuanto el Tratado de Limites no se aplica a éstos,

Ya en la primera parte de este trabajo, refutamos la opinidn
del distinguido académico, muy respetable, por cierto, pero a nuestro en-
tender equivocada, No vamos, por tanto, a repetir aqui los argumentos
en virtud de los cuales aceptamos como valida la conclusidn de que no es
admisible la distincion entre afluentes y principales cuando se trata del a-
provechamiento de aguas que reunidas en un caudal comin bafian finalmente
el territorio de mis de un Estado, y que no puede aplicarse un régimen dis-
tinto, mediante arbitrarias segmentaciones, a lo que constituye una unidad
indivisible, Tanto El Salvador como Guatemala tienen derecho, en virtud

del texto del Tratado de Limites, a la mitad del agua que naturalmente corre
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por el rio Ostla, medida en el punto en que éste se hace fronterizo, Lo
mismo puede decirse del rio Cuxmapa,

A menos que se reglamente en otra forma, por medio de un
acuerdo, el derecho a utilizar la mitad de las aguas debera ejercitarse de
tal manera que en un momento dado el otro pais pueda disponer siempre
de la cuota que le corresponde,

En cuanto al rio Anglie, habri que determinar lo que seria
una distribucién equitativa conforme a los factores econémicos, geografi
cos, ete,., de que antes hablamos, tomando también en consideracidn el
hecho de que su afluente principal, el Angiatd, es también un rio fronte-
rizo,.

A las aguas del lago se aplica ¢l mismo régimen gue a las de
mas de la cuenca fluvial y deberan, por tanto, distribuirse en la misma
proporcion que éstas, Ea realidad, el lago de Gitija no es mis que un gran
embalse natural formado por las aguas de los rios que lo alimentan, las cua
les encuentran su salida hacia el mar a través del rio Desagiie. Por esto,
el aprovechamiento de las aguas del lago no puede desligarse de la solucidn
que se adopte respecto de la utilizacién de los rios con los que forma una
sola unidad, La aplicacién de un régimen distinto podria volver ilusorio el
derecho del pais que sélo puede servirse de las aguas en el lugar del desa-
gue natural o artificiai.

No se diga que nuestro punto de vista no es consecuente con
la doctrina de la unidad de la cuenca hidrogréafica, por cuanto hemos adopta

do diferente solucidén, en materia distributiva de las aguas, para los rios
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fronterizos y los sucesivos,

En el caso de los rios Ostlia y Cuxmapa, existe ya un texto
legal cuya obligatoriedad no puede desconocerse, que tiene preferente apli
cacidén sobre cualquiera otro principio de caricter doctrinario, Hemos pro
curado,no obstante, armonizar, en lo posible, la disposicion del Tratado
de Limites Territoriales con el concepto de la unidad de la cuenca. Por
otra parte, el hecho de que un conjunto de rios y lagos constituya un todo
unico e indivisible, no significa que no pueda regularse el ejercicio del de
recho de cada Estado a utilizar la cuota que le corresponde, asignandole
diferentes cantidades de agua para las distintas partes del sistema,

Cada uno de los riberefios tiene derecho a oponerse al uso ex-
cesivo del agua por parte del otro, 8i le causa perjuicio. Es cierto que en
el caso del aprovechamiento de las aguas de la cuenca hidrografica de Guija
esta norma sdlo opera en favor de El Salvador, que por su condicién de ri-
berefio inferior, puede utilizar toda el agua que llegue a su territorio sin
ocasionar por ello dafio alguno, pero en nada vulnera los legitimos derechos
de Guatemala a la porcidén que le corresponde y de la que puede disponer cuan
do lo congidere conveniente.

Todo perjuicio causado con motivo del aprovechamiento de las
aguas, por leve que sea, debe indemnizarse, ya provenga de la instalacién
de construcciones que modifiquen de alguna manera el territorio vecino, de
la contaminacién del agua, o del uso excesivo de ésta.

El Salvador esta obligado, en consecuencia, a pagar una ade-

cuada indemnizacidn por todos los dafios que pudiera ocasionar la regulacién
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aguas que forman parte de su territorio y que se encuentran a cada lado de
la linea fronteriza, sin que pueda hablarse de condominio,

2) A menos que se establezca por medio de un Convenioc inter
nacional, no existe prioridad entre los respectivos proyectos de aprovecha
miento de los dos paises,

3) El Salvador puede efectuar los trabajos de control del nivel
de las aguas del lago de Giiija, sin esperar por més tiempo el asentimiento
de Guatemala, pues ha cumplido con las elementales obligaciones que le im
pone la vecindad,

4) Guatemala estd en la obligacitn de otorgar su consentimien
to para que se lleven a cabo dichos trabajos, los que no le causaran sino un
minimo perjuicio.

5) El Salvador puede utilizar todas las aguas que lleguen a su
territoric, pero ello no implica una renuncia de los derechos que Guatemala
pueda tener sobre parte de esas aguas.

6) Cada uno de los dos paises tiene derecho a una cierta canti
dad de agua de la cuenca, que com prenderd,por lo menos, la mitad de los
rios fronterizos y sus afluentes. Las aguas del lago se distribuirin en la
misma proporcién que las de log rios que forman la cuenca fluvial,

Una distribucion mds equitativa podra hacerse por medio de un
Convenio que modifique la disposicion expresa del Tratado de Limites Terri
toriales,

7) El Salvador y Guatemala deberan indemunizarse mutuamente

por los perjuicios que pudieran ocasionar en el territorio vecino, por efecto
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del aprovechamiento de las aguas, i

No puede determinarse a priori el monto de la indemnizacidn,
La forma de pago debe ser objeto de un acuerdo especial o de una sentencia
de tribunal competente,

Por cierto que la mejor manera de resolver cualquier dificul-
tad que entrafie la realizacidn de los proyectos de aprovechamiento de las
aguas de la cuenca hidrogréfica de Giiija, serd la conclusién de un Convenio
que, tomando en consideracidn log intereses de ambas partes, permita la
explotacion de esta fuente de riqueza en la mayor medida posible, para be-
neficio de la comunidad.

Por eso es urgente la reunidn de la Corisién Mixta, a fin de
gue redacte las bases de un nuevo Tratado, Nosotros creemos que en este
nuevo instrumento internacional deberad evitarse las generalizaciones que
contenia el anterior, y que més bien habrd que concretar hasta donde sea
posible las obligaciones de cada una de las partes.

Con fundamento en los estudios de caricter técnico realizados
por ingenieros de los dos paises, podra establecerse la maxima cantidad de
agua que necesita Guatemala para sus proyectos de irrigacion, la que se ha
calculado tentativamente en ciento cincuenta millones de metros cibicos, El
resto seria utilizado por El Salvador, sin compensacidn alguna, salvo el
caso que se estime que la cantidad de agua que requieren 1los proyectos sal-
vadorenos, incluya parte de la necesitada por Guatemala y éste Gltimo pais

se avenga a ello. Eun todo caso, debera considerarse la posibilidad de que

El Salvador suministre energia a las zonas fronterizas de Guatemala a un
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precio que no excedersd de aquel que pagan los distribuidores en El Salvador,
El argumento esgrimido en contra de uge disposicidén semejante que contie-
ne el anterior Tratado para el aprovechamiento de las aguas del lago de
Giiija, en virtud del cual El Salvador debiera proporcionar gratuitamente

a Guatemala la energia por ¢l uso que haga de las aguas guatemaltecas no
tiene un fundamento serio y no merece mayor comentario, Basta mencio-
nar que el agua por si sola no genera la electricidad y considerar lo que

en términos de inversidn de capital representa la produccién de un Kilova
tio,

La indemnizacién de perjuicios deberd asimismo regularse,
estableciendo el procedimiento para determinarlos,

En cuanto a la vigencia del Convenio, el plazo prorrogable
no deberad ser menor que el de la vida til de las obras,

Las necesidades apremiantes de 8ilos pueblos en desarrollo,
que a pesar de lasartificiales demarcaciones fronterizas, siguen forman-
do parte de una sola nacidn con intereses e ideales comunes, exigen pron-
ta satisfaccidn, por lo que no puede justificarse por mis tiempo la ya pro-
longada tardanza en encontrar una solucién a problema de tan vital impor-
tancia, Facil seri la adopcidn de un Acuerdo si, haciendo caso omiso de
consideraciones de otra indole, se analiza el problema sobre bases reales,
en el terreno estrictamente técnico, y con amplio y fraternal espiritu de
cooperacidn, lo que es de esperarse tratdndose de dos Estados cuyos pue-
blos y Gobiernos han hecho en repetidas ocasiones profesién publica de fe

centroamericanista, que se han embarcado en un programa de desarrollo
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comin, por medio del reciente Tratado de Asociacién Econdmica, cuya
ejecucién es el primer paso que habrad de llevarnos alglin dia a la tan an

siada unidad,
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