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Resumen: Este articulo ofrece un analisis de la decisién de la Corte Internacional de
Justicia en el caso sobre el estatus y el uso de las aguas del Silala entre Chile y Bolivia. Se
examinan los antecedentes de la controversia y la contribucién de la sentencia al derecho
consuetudinario de los cursos de agua internacionales, incluyendo el tratamiento que hace
del concepto de curso de agua internacional y de las particularidades del Silala, y la cla-
rificacién —por primera vez— del estatus de las obligaciones de notificacion y consulta.
Se analiza también la argumentacion seguida por la Corte para declarar sin objeto buena
parte de las peticiones de las Partes como consecuencia de la consideracion de que se habia
producido una convergencia entre sus posiciones, cuestiones que podrian echarse en falta
en la sentencia, asi como su contribucién a la articulacion practica de la intervencién de los
expertos de las Partes en controversias con un importante contenido cientifico y técnico.

Palabras clave: derecho de los cursos de agua internacionales, Silala, derecho inter-
nacional consuetudinario, Corte Internacional de Justicia, expertos, peticiones sin objeto

Abstract: This article provides an analysis of the decision of the International Court
of Justice in the case concerning the status and use of the waters of the Silala between
Chile and Bolivia. It examines the background of the dispute and the contribution of the
judgment to the customary law of international watercourses, including its treatment
of the concept of international watercourse and the particularities of the Silala, and
the clarification — for the first time — of the status of the notification and consultation
obligations. It also analyses the argumentation followed by the Court in declaring a good
part of the Parties’ petitions without object as a consequence of the consideration that
there was a convergence between their positions, issues that could have been overlooked in
the judgment, as well as its contribution to the practical articulation of the intervention of
the Parties’ experts in disputes with an important scientific and technical content.
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1. CONTEXTO DE LA CONTROVERSIA SOBRE EL ESTATUS
Y EL USO DE LAS AGUAS DEL SILALA ENTRE CHILE Y BOLIVIA

1.1. Antecedentes del litigio

El Silala es un pequefio curso de agua situado en la frontera chileno-bo-
liviana, en un area arida que bordea el Desierto de Atacama. Surge en terri-
torio boliviano, en afloramientos de manantiales subterraneos en humedales
de gran altura, conocidos como “bofedales”, situados cerca de la frontera
con Chile, en el departamento boliviano de Potosi. Al menos en territorio
boliviano, muchos de los manantiales de aguas subterraneas que afloran a la
superficie han sido drenados a través de pequefias canalizaciones artificiales
hacia dos canales de mayor tamafio, que confluyen a su vez en otro canal
principal cerca de la frontera, y la atraviesan hacia territorio chileno!. Los
estudios técnicos realizados durante este procedimiento por ambos Estados
habrian confirmado que, independientemente de esas obras de canalizacién
y drenaje, el flujo del Silala, compuesto tanto de aguas superficiales como
subterraneas, atravesaria igualmente la frontera hacia territorio chileno?. Se
trata de un drea deshabitada, a excepcion de un pequefio puesto militar en
territorio boliviano. Una vez atravesada esa frontera, el Silala sigue fluyen-
do en la superficie por la region chilena de Antofagasta hasta descargar sus
aguas en el rio San Pedro —un afluente del también chileno rio Loa— situado
a unos 6 kilémetros de la frontera entre Chile y Bolivia®.

' 1CJ, Dispute over the status and use of the waters of the Silala (Chile v. Bolivia), Judgement, 1 De-
cember 2022, General List No. 162, parr. 28.

2 Ibidem, parr. 94.

3 Ibidem, parr. 28.
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Las obras de canalizacién y drenaje de los manantiales del Silala en terri-
torio boliviano tienen su origen en una concesién sobre aguas del Silala que
la prefectura del departamento boliviano de Potosi otorgé en 1908 a la com-
pafiia ferroviaria —entonces inglesa, hoy chilena— Ferrocarril de Antofagas-
ta a Bolivia (FCAB), que operaba en Chile, para alimentar sus méaquinas de
vapor. Sin embargo, cuando esas maquinas fueron reemplazadas por moto-
res diésel, el agua obtenida a través de esa infraestructura se habria desviado
para otros usos no incluidos en la concesién, como la mineria o servicios sa-
nitarios, por los que Bolivia ha reclamado repetidas veces una compensacién
econémica referida como “deuda histérica”. El incumplimiento de las condi-
ciones de la concesién motivé su terminacién por parte de Bolivia en 1997°.

En 2007, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) habia calificado ya a la cuenca del Silala como una de las mas
hidropoliticamente vulnerables del mundo debido a la situacién diplomatica
entre ambos paises, la falta de un tratado o de una estructura de gestién sobre
el mismo, el contexto histérico, y la falta de acuerdo entre ambos Estados
incluso sobre si la cuenca era internacional o no®. Debe subrayarse en este
sentido la existencia de una profunda historia de tensiones entre los dos Esta-
dos’, en la que destaca la reivindicacion de un acceso soberano al Océano Pa-
cifico por Bolivia, tras haber perdido a favor de Chile su territorio costero en
la Guerra del Pacifico que enfrenté a Chile contra Bolivia y Pera entre 1879 y
1884. Esta cuestion también fue sometida a la Corte Internacional de Justicia
(C1J), a iniciativa de Bolivia y con resultado desfavorable para ese pais en
20183%. A todo ella hay que sumarle el hecho de que el desierto de Atacama es
la segunda zona mas 4arida del planeta, y un contexto de crecientes presiones
y tensiones en torno a los recursos hidricos® en el que, al ritmo actual, se
prevé que el mundo no lograra los objetivos de la Decenio Internacional para
la Accién “Agua para el Desarrollo Sostenible” 2018-2028, ni los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y metas relacionados con el agua para 2030'. No es la

4 PNUMA, Vulnerabilidad y resistencia hidropoliticas en aguas internacionales: América Latina y el
Caribe, UNEP Publications, Nairobi, 2007, p. 64.

5 ICJ, Dipute... op. cit., parr. 31.

¢ PNUMA, op. cit., p. 72.

7 ROSSI, Christopher, “The Transboundary Dispute over the Waters of the Silala/Siloli: Legal Van-
dalism and Goffmanian Metaphor”, Stanford Journal of International Law, vol. 53, issue 1, 2017, pp.
64-66.

8 1CJ, Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, ICJ Reports
2018, p. 507. Véase, entre otros: REMIRO BROTONS, Antonio, “Comentarios a la Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 1 de octubre de 2018 en el caso de la “Obligacion de negociar un acceso
(soberano) al océano Pacifico (Bolivia c. Chile)”, REDI, vol. 73, num. 2, 2021, pp. 445-463.

° LLANOS MANSILLA, Hugo, “El caso del rio Silala o Siloli. Diferendo chileno-boliviano”, Anuario
Hispano-Luso-Americano de derecho internacional, nam. 21, 2013, pp. 339-365.

10 Entre otros: United Nations Conference on the Midterm Comprehensive review of the imple-
mentation of the objectives of the International Decade for Action “Water for sustainable Development”,
2018-2028. Sumimary of proceedings by the president of the general Assembly, March 2023, disponible
en: https://www.un.org/pga/77/wp-content/uploads/sites/105/2023/05/PGA77-Summary-for-Water-Con-
ference-2023.pdf.
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primera vez tampoco que un curso de agua internacional genera tensiones
entre estos dos Estados, que comparten al menos quince, siendo Bolivia Es-
tado de aguas arriba —como en el caso del Silala— en algunos de ellos, y en
otros, Chile'!. Fue precisamente el desvio del rio Lauca por Chile en su terri-
torio —Estado de aguas arriba en relacién con ese curso de agua internacio-
nal— lo que ocasioné que ambos Estados rompiesen relaciones diplomaticas
ya en 1962, situaciéon que se mantiene en la actualidad!?.

Las dos Partes intentaron alcanzar un acuerdo bilateral sobre la “gestion
racional y sostenible de las aguas del Silala” en los afios anteriores a 2010.
Durante ese periodo, se cre6 un Grupo de Trabajo bilateral sobre la Cuestién
del Silala para llevar a cabo estudios técnicos y cientificos conjuntos con el
fin de determinar la naturaleza, el origen y el caudal de las aguas del Silala.
En 2009 se elaboraron incluso dos proyectos de acuerdo que no llegaron a
firmarse'®. Tampoco tuvo recorrido una propuesta de acuerdo hecha por Chi-
le en 2019, durante el desarrollo de la fase escrita del proceso ante la CI1J'4.

Posteriormente, en 2016, el entonces presidente de Bolivia, Evo Morales,
realizé varias declaraciones en las que acusaba a Chile de explotar ilegalmen-
te las aguas del Silala sin compensar a Bolivia, afirmando que el Silala no
era un rio internacional, y expresando su intencién de llevar el litigio ante la
CIJ". Fue finalmente Chile, quien el 6 de junio de 2016 solicité la incoacién
de un procedimiento sobre el estatus y el uso de las aguas del Silala contra
Bolivia ante la CIJ'.

1.2. Panoramica del procedimiento ante la Corte

Resumidamente, Chile solicitaba a la Corte que declarase que el Silala
era un curso de agua internacional sujeto al derecho internacional consue-
tudinario, que el uso que estaba haciendo del mismo resultaba conforme a
dicho derecho consuetudinario, asi como que Bolivia habia incumplido sus
obligaciones de notificacion y consulta respecto a varias actividades llevadas
a cabo en su entorno. La fase escrita del procedimiento se desarroll6 entre
2017 y 2019 con tres rondas de intercambio de escritos entre las Partes, inclu-

' DEL CASTILLO LABORDE, Lilian, “A panoptic view of international water law in Latin Ameri-
ca”, en MCCAFFREY, Stephen C., LEB, Christina, y DENOON, Riley T., Research Handbook on Interna-
tional Water Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2019, p. 494.

2 Ibidem. Si mantienen relaciones consulares.

13 1CJ, Dispute... op. cit., parr. 36.

14 Ibidem, parr. 38.

15 Ibidem, parr. 38.

1o Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bolivia). Application instituting
proceeding filed in the Registry of the Court on 6 June 2016, 2016, General List No. 162. Véase: FUENTES,
Ximena, y KLEIN KRANENBERG, Johanna, “Chile’s Decision to Bring the Silala Case Before the In-
ternational Court of Justice”, Wyoming Law Review, vol. 23, nam. 2, 2023, pp. 39-42.
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yendo demandas reconvencionales de Bolivia'’. Las audiencias orales trans-
currieron entre el 1y el 14 de abril de 2022, y la Corte dict6 sentencia el 1 de
diciembre de ese mismo ano.

Chile siempre habia considerado al Silala como un curso de agua inter-
nacional. Por su parte, Bolivia inici6 el proceso manteniendo que se trata-
ba de manantiales domésticos cuyas aguas se desviaban aguas abajo hacia
Chile mediante los canales y obras de drenaje artificiales. Sin embargo, los
estudios cientificos encargados por Bolivia durante el desarrollo del proceso
judicial revelaron que las aguas del Silala habrian atravesado superficialmen-
te la frontera hacia Chile incluso sin dichas obras de canalizacién y drenaje,
aunque en menor cantidad. De este modo, las posiciones de las dos Partes
acabaron convergiendo sobre gran parte de los puntos en disputa al inicio de
la controversia. Al final de las audiencias orales, los principales desacuerdos
que quedaban entre ellas versaban, sobre todo, por un lado, sobre el impacto
de la infraestructura artificial sobre los caudales superficiales del Silala que
atravesaban la frontera, minimo para Chile y significativo para Bolivia. Por
otro, sobre el supuesto incumplimiento por parte de Bolivia de las obligacio-
nes procedimentales de notificacion y consulta respecto de medidas que pue-
dan tener un efecto adverso sobre los recursos hidricos compartidos, mante-
nido por Chile y negado por Bolivia.

Los petitorios finales de Chile fueron practicamente idénticos a los mani-
festados en la incoacién del procedimiento. Pedia a la Corte que declarase que:
a) el Silala era un curso de agua internacional regido por el derecho consue-
tudinario; b) Chile tenia derecho a la utilizacion equitativa y razonable de sus
aguas; c) Chile tenia derecho a su uso actual de esas aguas; d) Bolivia tenia la
obligacién de adoptar todas las medidas apropiadas para prevenir y contralar
contaminacion y cualquier otro tipo de danos derivados de sus actividades en
el area del Silala; y ) que Bolivia habia incumplido su obligacién de consulta
y notificacién en relacién con algunas medidas que habia proyectado en ese
area's. En respuesta a los mismos, Bolivia, subrayé que el caudal superficial
del Silala habia sido aumentado artificialmente a través de las obras de cana-
lizacion y drenaje, que ambos paises tenian esos derechos y obligaciones reco-
nocidos por el derecho consuetudinario de los cursos de agua internacionales,
y negd haber incumplido obligacién procedimental alguna'.

A su vez, a través de la formulacién final de sus reconvenciones, Bolivia
solicitaba que la Corte declarase que: a) Bolivia tenia soberania sobre los

17 La Memoria de Chile fue presentada el 3 de julio de 2017; la Demanda Reconvencional de Boli-
via, el 3 de septiembre de 2018; la Réplica de Chile, el 15 de febrero de 2019; la Duplica de Bolivia, el
15 de mayo de 2019; y los Alegatos Adicionales de Chile, autorizados por la Corte en relacion exclusi-
vamente con las reconvenciones bolivianas, el 16 de septiembre de 2019. Toda la documentacion del
procedimiento se encuentra accesible en: https://www.icj-cij.org/case/162.

8 1CJ, Dispute... op. cit., p. 15.

19 Ibidem, p. 16 (énfasis afiadido).
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canales artificiales y mecanismos de drenaje del Silala que se encuentran en
su territorio y derecho a decidir si los mantenia y cémo; b) Bolivia tenia
soberania sobre el caudal artificial de las aguas del Silala que se constru-
yan, mejoren o produzcan en su territorio y Chile no tenia ningtin derecho
adquirido sobre ese caudal artificial; y que ¢) cualquier solicitud que Chile
hiciese a Bolivia para la entrega del caudal mejorado del Silala, asi como las
condiciones y modalidades de la misma, incluyendo la compensacién a pagar
por dicha entrega, estara sujeta a la celebraciéon de un acuerdo con Bolivia®.
Estas reconvenciones eran rechazadas por Chile?!,

La decision de la Corte fue bastante breve. Ante la ausencia de un tratado
entre las Partes sobre el Silala, el caso se decidié con base en el derecho in-
ternacional consuetudinario de los cursos de agua internacionales. Respec-
to a las demandas de Chile, la Corte reconocié el acuerdo entre las partes
alcanzado durante el procedimiento sobre los cuatro primeros petitorios,
por lo que dictaminé que carecian de objeto y decliné emitir una decision.
Sin embargo, la Corte rechazé por unanimidad el quinto petitorio chileno,
el supuesto incumplimiento por parte de Bolivia de sus obligaciones de no-
tificar y consultar respecto a medidas que puedan tener un efecto adverso
sobre los recursos hidricos compartidos. La Corte si se pronuncié sobre el
fondo de esa demanda chilena al entender que existia un desacuerdo tanto
de hecho como de derecho entre las Partes??. Por su parte, las reconvencio-
nes de Bolivia tuvieron un tuvieron un destino similar al de los petitorios
de Chile. La Corte dictaminé que las Partes también habian llegado a un
acuerdo durante el procedimiento sobre las dos primeras, haciéndose en
consecuencia quedado también sin objeto. Rechazé también por unanimi-
dad la tercera, en este caso, por considerar que se referia a un escenario
futuro hipotético y no una disputa real y actual entre las Partes. Se emi-
tieron también dos declaraciones y un voto particular, que, como veremos,
criticaron principalmente una de las cuestiones que ha resultado mas po-
Iémicas en relacién con esta sentencia: la decisién de la Corte de declarar
la mayoria de las pretensiones de las Partes carentes de objeto debido a la
convergencia de sus posiciones durante el proceso, en lugar de emitir una
sentencia declarativa.

20 Ibidem, p. 16.

2! Ibidem, p. 15. En relacion con la primera de ellas, en concreto, Chile solicitaba que la Corte de-
clarase que “/TJo the extent that Bolivia claims sovereignty over the channels and drainage mechanisms
in the Silala River system that are located in its territory and the right to decide whether to maintain them,
the Court lacks jurisdiction over Bolivia’s Counter-Claim (a) or, alternatively, Bolivia's Counter-Claim (a)
is moot; to the extent that Bolivia claims that it has the right to dismantle the channels in its territory
without fully complying with its obligations under customary international law, Bolivia’s Counter-Claim
(a) is rejected”.

22 Ibidem, parr. 89.
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2. LA C1J, LAS CONTROVERSIAS EN TORNO A CURSOS DE AGUA
INTERNACIONALES Y EL DERECHO CONSUETUDINARIO

Al no existir un tratado entre las partes sobre el Silala ni ser ninguno de los
dos Estados parte de alguna de las dos convenciones existentes con vocacién
de universalidad sobre recursos hidricos compartidos, tanto los argumentos
de las Partes como la decisién de la Corte se basaron en el derecho interna-
cional consuetudinario de los cursos de agua internacionales. La Corte hizo
asi un recorrido por este derecho consuetudinario, recurriendo en gran me-
dida a su jurisprudencia anterior en este &mbito.

2.1. Jurisprudencia previa de la CIJ sobre cursos de agua internacionales

Desde su creacién, tanto la extinta Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional (CPJI), como la CIJ han recibido controversias en torno a cursos
de agua internacionales, que también han sido sometidas a arbitrajes inter-
nacionales?. La amplia y general competencia ratione materiae de la C1J*,
parece adecuarse especialmente al caracter multidisciplinar que suelen tener
las controversias sobre cursos de agua internacionales?. Del anélisis de su
jurisprudencia en este ambito puede inferirse, en primer lugar, un cierto au-
mento del nimero de casos que llegan a esta instancia judicial en los tltimos
anos. De hecho, si examinamos los casos sobre cuestiones relacionadas con
el medio ambiente que se han sometido a la Corte?®, gran parte de ellas han
estado relacionados con recursos hidricos?. Al mismo tiempo, se observa una

23 Entre otras, véanse las siguientes decisiones arbitrales: Award regarding the Border between Cos-
ta Rica and Nicaragua, 22 March 1888, vol. XXVIII, pp. 189-236; Helmand River Delta Case, Arbitral
Awards of 19 August 1872 and 10 April 1905 Ruling concerning the disagreement between Ecuador and
Peru over the Zamora-Santiago sector, 14 July 1945, U.N., Reports of International Arbitral Awards, vol.
XXVIII, pp. 413-431; Lac Lanoux (Espagne, France), 16 novembre 1957, UN., Reports of International
Arbitral Awards, vol. XII, pp.281-317; o, en el contexto de la Corte Permanente de Arbitraje: Affaire
concernant " apurement des comptes entre le Royaume des Pays-Bas et la République Frangaise en appli-
cation du Protocole du 25 Septembre 1991 additionnel a la Convention relative a la protection du Rhin
contre la pollution para les chlorures du 3 Décembre 1976. Sentence arbitrale du 12 Mars 2004; Indus
Waters Kishenganga Arbitration (Pakistan vs. India). Partial Award, February 18, 2013, y Final Award,
December 20, 2013; o el posterior y todavia pendiente arbitraje iniciado también por Paquistan contra
la India en el marco del Tratado de las Aguas del Indo en 2016 (documentacion accesible en: https://
pca-cpa.org/es/cases/284/).

24 Art. 36 del Estatuto de la CIJ.

25 GILES-CARNERO, Rosa Maria, “La Corte Internacional de Justicia frente a las controversias
internacionales de caracter medioambiental”, VAZQUEZ GOMEZ, Eva Maria, et al. (coords.), El arreglo
pacifico de controversias internacionales, Tiran lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 159-167, p. 166.

2 Véase, entre otros: BODANSKY, Daniel, “International Environmental Law”, en ESPOSITO,
Carlos, y PARLETT, Kate, The Cambridge Companion to the International Court of Justice, Cambridge
University Press, Cambridge, 2023, pp. 389-410; o COULON, Anne, “The International Court of Justice
and the protection of the environment”, en SOBENES, Edgardo, et al. (eds.), The Environment Through
the Lens of International Courts and Tribunals, Springer, The Hague, 2022, pp. 37-70.

27 Como ha apuntado R. M. Fernandez Egea, probablemente se deba a que se corresponden con
disputas transfronterizas (FERNANDEZ EGEA, Rosa Maria, “La proteccién medioambiental en la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: ¢un reto irresoluble?”, en TORRECUADRADA
GARCIA-LOZANO, Soledad (dir.), Los nuevos retos de la Corte Internacional de Justica. Los desafios de
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evolucion desde unos primeros casos referidos a cuestiones relativas a la na-
vegacion?® y transfronterizas?, a otros casos mas recientes, relacionados con
usos distintos de la navegacién y en los que existen implicaciones ambienta-
les y creciente complejidad cientifica y técnica®.

Esta jurisprudencia se ha referido a algunas cuestiones basicas del derecho
de los cursos de agua internacionales, como la existencia de una comunidad de
intereses entre los Estados que comparten un curso de agua internacional, o a
las obligaciones de utilizacion equitativa y razonable, prevencion de dafnos sen-
sibles transfronterizos, y de cooperacién?®'. Al mismo tiempo, el derecho de los
cursos de agua internacionales no ha constituido un elemento central a la hora
de adoptar la decisién sobre el fondo de estos asuntos, sino que la mayoria se
han dirimido en el ambito del derecho de los tratados y de la responsabilidad
internacional®?. La contribucién de estos casos parece haber sido més relevan-
te, incluso, en el ambito del derecho internacional medio ambiente en general
que en el de los cursos de agua internacionales en particular. Ello aun cuando
estas sentencias también han sido consideradas en muchos casos como de-
cepcionantes en relacion en relacion la oportunidad que se le presentaba a la
CIJ para asentar algunos principios medioambientales®?, y la contribucién de
la jurisprudencia en general de la C1J al desarrollo del derecho internacional

la Corte Internacional de Justicia y las sinergias entre la Corte y otros érganos jurisdiccionales, Wolters
Kluwer, Madrid, 2021, p. 108).

28 The Oscar Chinn Case (Britain v. Belgium), Judgment of December 12th, 1934, PCLJ Series A/B,
Fascicule num. 63; Case Relating to the Territorial Jurisdiction of the International Commission of the
Oder River, Judgment of September 10th, 1929, PCLJ Series A, num. 23; Case Relating to the Jurisdiction
of the European Commission of the Danube Between Galatz and Braila, Advisory Opinion, December 8th,
1927, PCLJ Series B, num. 14; o ICJ, Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v.
Nicaragua), Judgment, 1CJ Reports 2009, p. 213.

» CLJ, Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia), Judgment, ICJ. Report 1999, p. 1045; CLJ, Fron-
tier Dispute (Benin/Niger), Judgment, ICJ] Reports 2005, p. 90; 1CJ, Certain Activities Carried Out by
Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) and Construction of a Road in Costa Rica along
the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica), Judgment, ICJ Reports 2015, p. 665; o ICJ, Maritime Deli-
mitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica v. Nicaragua) and Land Boundary in the
Northern Part of Isla Portillos (Costa Rica v. Nicaragua), Judgment, ICJ Reports 2018, p. 139.

30 PCIJ, Diversion of water from the Meuse (Netherlands v. Belgium), Judgment of June 28th, 1937,
PClJ Series A/B, Fascicule niim. 70; 1CJ, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment,
ICJ Reports 1997, p. 7; ICJ, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, ICJ Re-
ports 2010, p. 14; 1CJ, Certain Activities..., op. cit.; o ICJ, Certain Activities Carried Out by Nicaragua in
the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Compensation, Judgment, ICJ Reports 2018, p. 15.

31 Véase, en detalle, infra, apartados 3.1y 3.3.

3 Lo mismo ocurre con las diputas ambientales en sentido amplio. Véanse, entre otros, JUSTE
RUIZ, José, “The International Court of Justice and International Environmental Law”, en BOSCHIE-
RO, Nerina, et al. (eds.), International Courts and The Development of the Development of International
Law: Essays in honour of Tullio Treves, Asser Press, La Haya, 2013, p. 399; o FITZMAURICE, Malgosia,
“The International Court of Justice and International Environmental Law”, en TAMS, Christian J.,
y SLOAN, James (eds.), The Development of International Law by the International Court of Justice,
Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 374.

3 Entre otros: Juste RUIZ, José, y BOU FRANCH, Valentin, “El caso de las plantas de celulosa
sobre el rio Uruguay: Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 20 de abril 2010”, REEI, nim.
21,2011, p. 3.
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del medio ambiente, bastante modesta®*. Por consiguiente, las reflexiones en la
doctrina van desde quienes han senalado que la CIJ no ha hecho aportaciones
relevantes al derecho de los usos de los cursos de agua internacionales distintos
de la navegacién®, a quién destaca cémo su jurisprudencia ha servido al menos
para confirmar los principios fundamentales de este sector del ordenamien-
to juridico internacional’. La sentencia sobre el caso del Silala, basada por
primera vez exclusivamente en el derecho consuetudinario de los cursos de
agua internacionales para los usos distintos de la navegacion fluvial, desperta-
ba grandes expectativas sobre su aportacion a su clarificacién y consolidacion.

2.2. El derecho consuetudinario de los cursos de agua internacionales

Como ya se ha adelantado, ninguno de los dos Estados es parte de ningu-
na de las convenciones globales existentes en la actualidad sobre la materia:
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién, de 1997
(Convencién de 1997)%, o el Convenio sobre la Proteccién y Utilizacién de
los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales, de 1992,
de la Comisién Econémica de las Naciones Unidas para Europa (Convenio
del agua de la CEPE)*%. Aunque el Convenio del agua de la CEPE —original-
mente de caracter regional y abierto en 2013 a su ratificacién por cualquier
Estado miembro de las Naciones Unidas—, cuenta con un mayor namero de
Partes —cincuenta y dos**— y ha tenido un gran éxito en su aplicacion, es el

3 Entre otros: BODANSKY, Daniel., op. cit., p. 409.

35 Véase, CERVELL HORTAL, Maria José, “La CIJ y los rios internacionales, un desencuentro que
no deberia ser definitivo”, en GUTIERREZ ESPADA, Ceséreo, et al. (coords.), El agua como factor de
cooperacion y de conflicto en las relaciones internacionales contempordneas, Instituto Euromediterraneo
del Agua, Murcia, 2009, p. 173.

3 MCCAFFREY, Stephen C., The law of... op. cit., p. 301, o BOISSON DE CHAZOURNES, Lau-
rence, “Dispute Settlement Procedures and Fresh Water: Multiplicity and Diversity at Stake”, en BOS-
CHIERO, Nerina, et al. (eds.), International Courts and The Development of the Development of Interna-
tional Law: Essays in honour of Tullio Treves, Asser Press, La Haya, 2013, pp.109-120.

37 BOE num. 161, de 3 de julio de 2014, pp. 50889-50905.

3% BOE num. 81, de 4 de abril de 2000, pp. 13849-13857.

3 El Convenio del agua de la CEPE fue adoptado y quedé abierto a su firma por los Estados miem-
bros de esta comision en Helsinki en 1992. Entré en vigor en 1996 y, desde entonces, ha fomentado la
cooperacion e influenciado la adopciéon de numerosos tratados particulares sobre cuencas europeas
(Véase: CEPE, La Convencion del Agua: 30 afios de impacto y de logros sobre el terreno, Naciones Unidas,
Ginebra, 2022, accesible en: https://unece.org/sites/default/files/2023-02/ECE_MP.WAT_69_SPA_web.
pdf). Se abri6 globalmente en 2013 a través de la Decision 11I/1, Amendment to the Water Convention,
ECOSOC, EC/MP.WAT/12, January 2004. Once Estados se han adherido a él desde entonces (en su
mayoria africanos, ademas de Panama e Iraq) y su numero de Partes ha ido aumentado y acelerandose
recientemente (cinco Estados la han ratificado a lo largo de 2023). Sus cincuenta dos Partes actuales
son: Albania, Alemania, Antigua Reputblica Democratica de Macedonia, Austria, Azerbaiyan, Bielorru-
sia, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Camerun, Croacia, Chad, Dinamarca, Eslovaquia, Eslo-
venia, Espana, Estonia, Republica Checa, Finlandia, Francia, Gambia, Ghana, Guinea-Bisau, Grecia,
Holanda, Hungria, Italia, Iraq, Kazajistan, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Moldavia,
Montenegro, Namibia, Nigeria, Noruega, Panama, Polonia, Portugal, Rumania, Rusia, Senegal, Serbia,
Suecia, Suiza, Togo, Turkmenistén, Ucrania, Unién Europea, y Uzbekistan. Cuenta con dos protocolos:
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contenido de la Convencién de 1997 el que se utilizada generalmente como
referente para la identificacion del derecho internacional consuetudinario de
los cursos de agua internacionales®.

La Convencién de 1997 tiene su origen en los trabajos de la Comisién de
Derecho Internacional (CDI) sobre este tema, que la Asamblea General le ha-
bia encargado en 1970* y que se iniciaron en 1974*2. Tras casi dos décadas
de trabajos y tensas y controvertidas negociaciones, la CDI adopt6 en 1991
un proyecto de articulos en su primera lectura. Tras algunas modificaciones
realizadas como consecuencia de los comentarios y observaciones realizadas
por los Estados, la CDI adopt6 en 1994 definitivamente en segunda lectura un
proyecto de treinta y tres articulos. Finalmente y sobre la base de este proyecto
de articulos, la Asamblea General adopt6 la Convencién el 21 de mayo de 1997
por 103 votos a favor, 3 en contra y 27 abstenciones®. Hubo que esperar hasta

uno sobre agua y salud, adoptado en 1999 y en vigor desde 2005; y otro sobre responsabilidad civil, de
2003, y que no se encuentra todavia en vigor. A pesar de las diferencias que existen entre este Convenio
y la Convencién de 1997, parece existir un consenso bastante generalizado respecto a que su conte-
nido no resultaria contradictorio sino complementario y a que la principal diferencia entre ambas se
encuentra, sobre todo, en el grado en el que una y otra detallan distintos aspectos (entre otros: TANZI,
Attila, The relationship between the 1992 UN/ECE Convention on the protection and use of transboundary
watercourses and international lakes and the 1997 UN Convention on the law of the non-navigational uses
of international watercourses. Report of the UN/ECE Task Force on Legal and Administrative Aspects,
Geneva, February 2000). Diecinueve Estados son ya parte de ambas convenciones —Alemania, Chad,
Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia, Gambia, Ghana, Grecia, Holanda, Hungria, Italia, Luxembur-
go, Montenegro, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suecia y Uzbekistan— y se aboga por su ratificaciéon
conjunta desde distintos foros (Véase, entre otros: UN-WATER, The United Nations global water conven-
tions: Fostering sustainable development and peace, Geneva, 2020).

4 Debe senalarse también el trabajo codificador en materia de aguas transfronterizas llevado a
cabo por asociaciones académicas de prestigio como el Institut de Droit International (ID1) o la Interna-
tional Law Association (ILA) (Véase en detalle, entre otros: MOVILLA PATEIRO, Laura, La dimension
normativa de la gobernanza internacional del agua dulce, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 335-345). Destacan
en especial las Reglas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rios internacionales, adoptadas por
la ILA en 1966 (ILA, Report of the fifty-second conference, Helsinki, 1966, p. 477), y, por tanto, anterio-
res a la codificacion llevada a cabo por la propio CDI, y que han tenido un considerable impacto en la
practica estatal, si bien no han sido referidas por la jurisprudencia internacional (Véase, entre otros:
BOGDANOVIK, Slavko, The International Law Association Helsinki Rules. Contribution to international
water law, Brill, Leiden, 2019).

4 Resolucién 2669 (XXV), de la Asamblea General, relativa al desarrollo progresivo y codificacién
de las normas de derecho internacional sobre los cursos de agua internacionales, de 8 de diciembre de
1970, A/RES/2669/XXV. Para ello, la Asamblea General tuvo en cuenta un informe sobre los problemas
juridicos que presentaba el uso y aprovechamiento de los rios internacionales que este mismo 6rgano le
habia pedido al Secretario General en 1959, con objeto de examinar si esta materia podia ser objeto de
codificacion, y que fue presentado en 1963 (documento A/5409, incluido en el Anuario de la Comision
de Derecho Internacional, 1974, vol. 11, Segunda Parte, p. 37).

4 Comenzaron con Richard D. Kearney como Relator Especial, al que siguieron en los afios si-
guientes Stephen Schwebel, Jens Evensen, Stephen C. McCaffrey y Robert Rosenstock.

4 Resolucion 51/229, de la Asamblea General, de 8 de julio de 1997, A/RES/51/229. Véanse, en de-
talle sobre esta convencién y entre otros: CASTILLO DAUDI{, Mireya, “La proteccién y preservacién de
los cursos de agua internacionales: el Convenio sobre el Derecho de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos de la Navegacion, de 21 de Mayo de 1997”7, Anuario de Derecho Internacional, nim.
15, 1999, pp. 115-158; REY CARO, Ernesto José, “El derecho de los cursos de agua internacionales”,
CARDONA LLORESS, Jorge (dir.), Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. 7,
2003, pp. 505-644; PIGRAU SOLE, Antoni, Generalidad y particularismo en el derecho de los cursos de
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el 17 de agosto de 2014 para que entrase en vigor, tras alcanzar su trigésimo
quinta ratificaciéon*. Solo tres Estados mas han accedido a ella desde entonces,
de modo que cuenta solo con treinta y ocho Estados parte en la actualidad®.

Aunque su numero de Estados parte no es todavia demasiado relevante®,
se considera que esta convencion ha hecho, al menos, cristalizar el caricter
consuetudinario de muchas de sus disposiciones y, en especial, de los “prin-
cipios generales” contenidos en su Parte III, al haberlas recogido en un mo-
mento en ya existian o estaban en una fase muy avanzada de su formacién®’.
Se ha entendido asi en la doctrina y en la jurisprudencia internacional que
ostentan la categoria de derecho internacional consuetudinario de los cursos
de agua internacionales, al menos, las obligaciones de llevar a cabo una uti-
lizacion equitativa y razonable, la prohibicién de causar dafios sensibles, la
obligacién general de cooperar, la notificacién de las medidas proyectadas,
y la evaluacién del impacto ambiental*®. Asimismo, en los dltimos afios, se
habrian ido reforzando también, por influencia del desarrollo del derecho in-
ternacional del medio ambiente, las obligaciones de proteccion, preservacién

agua internacionales. Reflexiones en torno al proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacio-
nal, Bosch, Barcelona, 1994; CALFLISH, Lucius, “La Convention du 21 de mai 1997 sur l'utilisation
des cours d’eau internationaux 4 des fins autres que la navigation”, AFDI, vol. 43, 1997, pp. 751-798;
MCCAFFREY, Stephen C., The law of international watercourses, Oxford University Press, Oxford, 2019,
third edition, pp. 409-567; o TANZI, Attila, y ARCARI, Maurizio, The United Nations convention on the
Law of International Watercourses, Kluwer International Law, 2001. El proyecto de articulos sobre el
derecho de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion fluvial no ha sido el
unico producto que la CDI ha producido en este &mbito. En 1994 adopt6 también una resolucién sobre
las “aguas subterraneas confinadas transfronterizas” (CDI, Anuario de la Comision de Derecho Interna-
cional, 1994, vol. 11, 2° Parte, p. 144); y en 2002 se iniciaron nuevos trabajos que dio lugar en 2008 al
Proyecto de articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos (anexo a la Resolucién 63/124
de la Asamblea General de 11 de diciembre de 2008, A/RES/63/124).

4 Véase, entre otros: SALMAN, M. A. Salman, “The United Nations Watercourses Convention Ten
Years Later: Why Has its Entry into Force Proven Difficult?”, Water International, vol. 32, issue 1, pp. 1-15;
MOVILLA PATEIRO, Laura, “La entrada en vigor de la Convencién sobre el derecho de los usos de los cur-
sos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién”, REDI, vol. 66, num.2, 2014, pp. 312-316.

4 Alemania, Benin, Burkina Faso, Chad, Costa de Marfil, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Fran-
cia, Gambia, Ghana, Grecia, Guinea-Bissau, Holanda, Hungria, Iraq, Irlanda, Italia, Jordania, Libano,
Libia, Luxemburgo, Marruecos, Montenegro, Namibia, Niger, Nigeria, Noruega, Palestina, Portugal,
Qatar, Reino Unido, Sudafrica, Suecia, Siria, Tanez, Vietnam, y Uzbekistan. Otros tres Estados —Para-
guay, Venezuela y Yemen— también la han firmado pero no ratificado todavia.

4 Véase un analisis detallado de las posturas de los Estados durante el proceso de elaboracion de la
Convencién, su votacién en la Asamblea General, y su ratificacién en: ECKSTEIN, Gabriel, “The Status
of the UN Watercourses Convention: Does it still hold water?”, International Journal of Water Resources
Development, vol. 36, issues 2-3, 2020, pp. 429-461.

47 Entre otros: AURA Y LARIOS DE MEDRANO, Adela M., La regulacién internacional del agua
dulce. Prdctica espaiiola, Thomson Aranzadi, Navarra, 2008, p. 127, o MCCAFFREY, Stephen C., “The
UN Convention on the Law of the non-navigational uses of international watercourses: prospects and
pitfalls”, en SALMAN, M. A. Salman, y BOISSON DE CHAZOURNES, Laurence (eds.), Internatio-
nal Watercourses. Enhancing cooperation and managing conflict. Proceedings of a World Bank Seminar,
World Bank Technical Paper, num. 414, 1998, p. 27.

4 Entre otros: MCCAFFREY, Stephen C., “The customary law of international watercourses”, en
TIGNINO, Mara, y BRETHAUT, Christian (eds.), Research Handbook on Freshwater Law and Interna-
tional Relations, Edwar Elgar Publishing, Cheltenham, 2018, pp. 147-174.
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y uso sostenible de los cursos de agua internacionales, tanto en el marco de
las citadas normas consuetudinarias, como de forma auténoma®.

Todas ellas se encuentran estrechamente interconectadas y se sustentan
mutuamente, por lo que no es posible concebir una sin las otras en la actual
configuracién del derecho de los cursos de agua internacionales™. Algunas de
ellas, como la utilizacién equitativa y razonable o la prohibiciéon de causar
danos sensibles tienen un caracter mas sustantivo; mientras que otras, como
la notificaciéon de medidas proyectadas o la evaluacién previa del impacto
ambiental suelen calificarse de obligaciones procedimentales. Las obligacio-
nes procedimentales resultan instrumentales en relacién con las sustantivas,
si bien también crean obligaciones en si mismas, tal y como ha indicado la
CLJ en el caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay entre Argenti-
na y Uruguay®!. Jurisprudencia reciente de la CIJ anterior al caso del Silala
también sugeriria que la infraccién de las obligaciones procedimentales no
resulta excesivamente seria si no se produce un dafo transfronterizo real.

3. CONTRIBUCION DE LA SENTENCIA AL DERECHO
CONSUETUDINARIO DE LOS CURSOS DE AGUA
INTERNACIONALES

Una de las principales aportaciones que hace la sentencia del Silala es la de
ofrecer un recorrido por el derecho consuetudinario de los cursos de agua in-
ternacionales “ya establecido”. Al hilo de este examen, la Corte aborda también
el concepto de curso de agua internacional y aclara, por primera vez en su ju-
risprudencia, la naturaleza consuetudinaria de las disposiciones de la Conven-
cion relacionadas con la notificacién y consulta sobre medidas proyectadas.

3.1. Reafirmacion de las principales normas sustantivas del derecho
consuetudinario de los cursos de agua internacionales

La sentencia en el caso del Silala va a confirmar, en primer lugar, €l ca-
racter consolidado de las obligaciones sustantivas relativas a la utilizacién

4 Se encuentran recogidas de forma especial en la Parte IV de la Convencién de 1997, dedicada
a “Proteccién, preservacion y gestion”. Véase, entre otros: UNEP, The Greening of Water Law: Mana-
ging Freshwater Resources for People and the Environment, UN Environmental Programme, 2010, o
MOVILLA PATEIRO, Laura, “La progresiva ecologizacién del derecho internacional de los cursos de
agua. Manifestaciones convencionales, jurisprudenciales y consuetudinarias”, Revista Catalana De Dret
Ambiental, vol. 13, num. 2, 2022.

30 Véase, entre otros: MCCAFFREY, Stephen C., “Intertwined general principles”, en MCCAFFREY,
Stephen C., LEB, Cristina, DENOON, Riley, T. (eds.), Research Handbook on International Water Law,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2019, pp. 83-94; o MCINTYRE, Owen, “The contribution of
procedural rules to the environmental protection of transboundary rivers in light of recent ICJ case
law”, en BOISSON DE CHAZOURNES, Laurence, LEB, Christina, TIGNINO, Mara (eds.), Interna-
tional Water Law. The Multiple Challenges, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2012, pp. 239-265.

51 ICJ, Pulp Mills... op. cit., parr. 79.

52 Ibidem, parr. 177; 1CJ, Certain Activities ...op. cit., parr. 224; o MCINTYRE, Owen, op. cit., p. 240.
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equitativa y razonable y la prohibicién de causar dafios sensibles®. La uti-
lizacién equitativa y razonable tiene su origen en el principio del reparto
equitativo utilizado desde principios del siglo veinte por tribunales federa-
les de Estados Unidos y Europa. A medida que aumenté la explotacién y
se diversificaron los usos de los cursos de agua internacionales, esta norma
fue ganando reconocimiento universalmente®, hasta convertirse para buena
parte de la doctrina en la piedra angular del derecho de los cursos de agua
internacionales®. El propio comentario de la CDI al proyecto de articulos que
dio lugar a la Convencién de 1997 la califica de “firmemente arraigada”®, y
recoge evidencias del gran apoyo que ha recibido en la practica estatal®’. En
la Convencién se configuré en su art. 5 abarcando tanto la utilizacién como
la participacién —esta ultima, menos presente en la practica convencional
de los Estados®®— equitativas y razonables®. La Sentencia de la CIJ en el
caso Gabcikovo-Nagymaros habia calificado ya esa participacion de “derecho
basico”®, y reproducido literalmente el apartado 2 de ese articulo®!, en un
momento en el que la Convencién de 1997 se acaba de adoptar y todavia no
habia entrado en vigor.

La sentencia del caso del Silala cita ese anterior pronunciamiento y re-
cuerda que implica tanto un derecho como una obligacién para todos los
Estados riberefios de cursos de agua internacionales, de modo que tienen
derecho a una distribucién equitativa y razonable de sus recursos, y estan
obligados a no sobrepasar ese derecho privando a otros Estados riberefios
de su derecho a una utilizacién y participacién equitativas y razonables®.
Recuerda asimismo la necesidad recogida en la sentencia sobre las plantas de

33 Véase, en detalle sobre estas dos obligaciones: MOVILLA PATEIRO, Laura, La dimension..., op.
cit., pp. 139-155.

54 WOUTERS, Patricia, “The International Law of Watercourses: New Dimensions”, Collected cour-
ses of the Xiamen Academy of International Law, vol. 3, 2010, pp. 375-378.

55 Entre otros: MCCAFFREY, Stephen C., The law of ... op. cit., p. 465; o BOURNE, Charles B., “The
Primacy of the Principle of Equitable Utilization in the 1997 Watercourses Convention”, Canadian Year-
book of International Law, vol. 35, 1998, pp. 215-232; o RIEU-CLARKE, Alistair, MOYNIHAN, Ruby,
MAGSIG, y Bjoern-Oliver, UN Watercourses convention. User’s guide, IHP-HELP Centre for water Law,
Policy and Science, University of Dundee, 2012, p. 100.

%6 CDI, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, 1994, vol. 11, 2% parte, p. 103.

57 Ibidem, pp. 105-107.

% AURA Y LARIOS DE MEDRANO, Adela M., La regulacion... op. cit., p.142.

5 En concreto, el art. 5 establece que: “1. Los Estados del curso de agua utilizaran en sus territo-
rios respectivos un curso de agua internacional de manera equitativa y razonable. En particular, los
Estados del curso de agua utilizaran y aprovecharan un curso de agua internacional con el propésito de
lograr la utilizacién 6ptima y sostenible y el disfrute maximo compatibles con la protecciéon adecuada
del curso de agua, teniendo en cuenta los intereses de los Estados del curso de agua de que se trate. 2.
Los Estados del curso de agua participaran en el uso, aprovechamiento y protecciéon de un curso de
agua internacional de manera equitativa y razonable. Esa participacién incluye tanto el derecho de uti-
lizar el curso de agua como la obligacién de cooperar en su proteccién y aprovechamiento, conforme a
lo dispuesto en la presente Convencion”.

0 1CJ, Gabcikovo ... op. cit., parr. 78.

ol Ibidem, parr. 147.

2 1CJ, Dipute ..., parr. 97. La CLJ coincide asi con el comentario de la CDI a ese art. 5 (CDI, Anua-
rio..., op. cit., p. 103).

REDI, vol. 76 (2024), 1



166 LAURA MOVILLA PATEIRO

celulosa sobre el rio Uruguay de conciliar los diversos intereses de los Esta-
dos riberenos en un contexto transfronterizo y, en particular, en el uso de un
recurso natural compartido®.

El art. 6 de la Convencién completa este régimen juridico proporcionando
un listado de factores y circunstancias pertinentes, no exhaustivo, que puede
tenerse en cuenta a la hora de determinar la utilizacién equitativa y razona-
ble de un curso de agua internacional®*. La determinacién de esta utilizacion
constituye asi un proceso flexible y dindimico que debera reexaminarse a me-
dida que vayan cambiando los factores pertinentes, y que permite adaptarse
a las circunstancias fisicas, econémicas, sociales y politicas de cada curso
de agua internacional®®>. Como ha sefialado la sentencia del Silala, no debe
aplicarse de manera abstracta o estatica, sino comparando las situaciones
de los Estados interesados y su utilizacién del curso de agua en un momen-
to dado®. Ademas y como examinaremos con mas profundidad al referir-
nos al concepto de curso de agua internacional en el marco de esta disputa,
la sentencia consideré que las caracteristicas particulares de cada curso de
agua internacional —y, en particular, en este caso, la existencia de las obras
de canalizacién y drenaje— forman parte de los factores y circunstancias
pertinentes que deben tenerse en cuenta de conformidad con el art. 6 de la
Convencién de 19979,

Respecto a la obligacién de no causar dafios sensibles, el art. 7.1. de la
misma Convencién indica que los Estados de un curso de agua internacional,
al utilizarlo en sus territorios, adoptaran todas las medidas apropiadas para
impedir que se causen dafos sensibles a otros Estados del curso de agua®. Se
configura, por lo tanto, como una obligaciéon de debida diligencia, es decir,

%3 1CJ, Dispute ... op. cit., parr. 97.

* Entre ellos se encuentran: a) los factores geogréficos, hidrograficos, hidrolégicos, climaticos,
ecologicos y otros factores naturales; b) las necesidades econémicas y sociales de los Estados del curso
de agua de que se trate; c) la poblacién que depende del curso de agua en cada Estado del curso de
agua; d) los efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de los Estados del curso de agua
produzcan en otros Estados del curso de agua; e) los usos actuales y potenciales del curso de agua; f)
la conservacién, la proteccién, el aprovechamiento y la economia en la utilizacién de los recursos hi-
dricos del curso de agua y el costo de las medidas adoptadas al efecto; y g) la existencia de alternativas,
de valor comparable, respecto del uso particular actual o previsto (art. 6.1). El apartado 3 del mismo
articulo completa esta regulacion estableciendo que “[E]l peso que se asigne a cada factor dependera
de su importancia en comparacién con la de otros factores pertinentes. Para determinar qué constituye
una utilizacion equitativa y razonable, se examinaran conjuntamente todos los factores pertinentes y se
llegara a una conclusion sobre la base del conjunto de esos factores”. Ademas, de conformidad con el
art. 10, salvo acuerdo o costumbre en contrario, ningtin uso de un curso de agua internacional tiene en
si prioridad sobre otros usos y, en caso de conflicto entre varios de ellos, éste se resolvera sobre la base
de los arts. 5 a 7 —referidos a la utilizacién equitativa y la prohibicién de causar dafios sensibles—,
teniendo especialmente en cuenta la satisfaccion de las necesidades humanas vitales.

% MCCAFFREY, Stephen C., The law of ... op. cit., pp. 462-466, o DELLAPENNA, Joseph W., “The
Dispute over the Status and Use of the Silala River (Chile v. Bolivia): The International Court of Justice
again declines to apply International Water Law”, Wyoming Law Review, vol. 23, nam. 2, 2023, p. 93.

% 1CJ, Dispute ...op. cit., parr. 98.

7 Ibidem, parr. 95.

8 Art. 7.1.
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como una obligaciéon de conducta y no de resultado®. El umbral que des-
encadena esta obligacion es el riesgo de que se produzca un dafio sensible,
es decir, un deterioro real, algiin tipo de impacto perjudicial sobre el medio
ambiente o el desarrollo socioeconémico del estado perjudicado, que sea mas
que meramente perceptible o trivial, pero que puede ser inferior a severo o
sustancial”’.

La sentencia recuerda como se trata de una plasmacién en el ambito con-
creto del derecho de los cursos de agua internacionales de la obligacion basi-
ca que los Estados tienen bajo el derecho internacional general de no permi-
tir que su territorio sea utilizado para actos contrarios a los derechos de otros
Estados, y que se vuelve todavia mas relevante en el contexto de recursos
compartidos”. Refleja asi en este &mbito concreto uno de los principios fun-
damentales del derecho internacional del medio ambiente, formulado, entre
otros, en el emblematico Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo sobre
el medio humano, de 19727, Se encuentra también ampliamente reconocido
por la jurisprudencia internacional”, de entre la que la Corte se refiere ex-
presamente a las relativas al caso del Canal de Corf1, las plantas de celulosa
sobre el rio Uruguay, al caso acumulado resuelto en 2015 sobre las contro-
versias en torno al rio San Juan entre Costa Rica y Nicaragua, y a su Opinién
consultiva sobre la legalidad del uso de armas nucleares™.

La relacion y prioridad en caso de conflicto entre las obligacién de utili-
zacion equitativa y razonable y la prohibicién de causar danos sensibles han
sido algunas de las cuestiones mas controvertidas en la configuracion del ré-
gimen juridico de los cursos de agua internacionales. Sobre todo, por la con-
sideracién tradicional —y no completamente acertada— de que la primera
de ellas beneficia a los Estados de aguas arriba, y la segunda a los Estados de
aguas abajo™. Del articulado de la Convencién de 1997 parece desprenderse

% CDI, Anuario ..., p. 110; o ICJ, Pulp Mills... op. cit., parr. 187. El comentario de la CDI recuerda
en este sentido como ello “implica que tnicamente puede considerarse que un Estado del curso de agua
cuyo uso causa un dano sensible ha incumplido su obligacién de ejercer diligencia debida cuando, de
manera intencionada o negligente, ha causado el hecho que habia que evitar o, de manera intencionada
o negligente, no ha impedido que otros en su territorio causen ese hecho o no haya hecho lo necesario
para disminuir los efectos (CDI, Anuario... op. cit.).

0 Entre otros: RIEU-CLARKE, Alistair, MOYNIHAN, Ruby, y MAGSIG, Bjoern-Oliver, op. cit., p. 120.

" 1CJ, Dispute... parr. 99.

2 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de
junio de 1972, A/CONF.48/14/Rev.l.

3 Entre otros, los laudos arbitrales: Trail smelter case (United States of America, Canada), 16 April
1938 and 11 March 1941, UN, Reports of International Arbitral Awards, vol. 111, pp. 1905-1982; Lac La-
noux (Espagne, France), 16 novembre 1957, UN, Reports of International Arbitral Awards, vol. XII, pp.
281-317.

7 1CJ, Corfu Channel (United Kingdom v. Albania), Merits, Judgment, ICJ Reports 1949, p. 22; ICJ,
Pulp Mills... op. cit., parr. 101; ICJ, Certain Activities ... op. cit., parr. 104; e ICJ, Legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996 (1), p. 242, parr. 29.

5 Véase: SALMAN, M. A. Salman, “Downstream riparians can also harm upstream riparians: the
concept of foreclosure of future uses”, Water International, vol. 35, issue 4, 2010, pp. 350-364.
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una prioridad de la utilizacién equitativa y razonable’®. La mayor parte de la
doctrina ha secundado tradicionalmente también su prioridad, mientras que
menos autores se refieren a una aplicacién conjunta, convergente o harmoni-
zada’, o, incluso, a la prioridad de la prohibicién de causar dafios sensibles,
aunque esta ultima parece ganar adeptos mas recientemente por influencia
de la creciente consideracién de cuestiones relativas a dafios ambientales en
las disputas relacionadas con cursos de aguas internacionales™. La CIJ ha-
bria enviado mensajes ambiguos, o, incluso contradictorios, sobre la relacion
entre estos dos principios en su jurisprudencia anterior”. En el caso del Si-
lala, aunque se refiere en primer lugar a la utilizacién equitativa y razonable
—siguiendo también el orden en el fueron invocadas las normas consuetudi-
narias en este ambito por Chile—, parece considerar ambas obligaciones en
pie de igualdad al limitarse a afirmar que las Partes tienen derecho a un uso
equitativo y razonable de las aguas del Silala como curso de agua internacio-
nal y estan obligadas, al utilizarlo, a tomar todas las medidas apropiadas para
evitar causar dafos significativos a la otra Parte”*.

76 Por un lado, el art. 7.2, que aborda lo que ocurre cuando, a pesar de haber tomado todas las me-
didas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles a otros Estados del curso de agua, estos
se producen igualmente, senala que, a falta de acuerdo con respecto al uso que haya causado los dafios
sensibles, el Estado que lo haya causado debera adoptar todas las medidas apropiadas, teniendo debi-
damente en cuenta lo dispuesto en los arts. 5y 6 —referido a la utilizacién equitativa y razonable— y
en consulta con el Estado afectado, para eliminar o mitigar esos dafos y, cuando proceda, examinar la
cuestion de la indemnizacién. Por otro, en el listado de ejemplos de factores pertinentes para determi-
nar la utilizacién equitativa y razonable del art. 6 se incluyen “los efectos que el uso o los usos del curso
de agua en uno de los Estados del curso de agua produzcan en otros Estados del curso de agua” y “los
usos actuales y potenciales del curso de agua” (art. 6.1, apartados d y e).

7 Entre otros: ARCARI, Maurizio, “Le droit interétatique de l'eau: les principes matériels de la
convention de New York (21 Mai 1997)”, en JEANCLOS, Yves (dir.), Actes du Colloque de Strasbourg. Les
politiques de l'eau au XXlIe siécle, Tome 2, Cirpes, Paris, 2002, pp. 29-30, o TANZI, Attila, “The inter-re-
lationship between no harm, equitable and reasonable utilisation and cooperation under international
water law”, International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics, vol. 20, 2020, pp.
619-629.

8 Entre otros: MESHEL, Tamar, “Swimming Against the Current: Revisiting the Principles of In-
ternational Water Law in the Resolution of Fresh Water Disputes”, Harvard International Law Journal,
vol. 61, nam. 1, 2020, pp. 135-184. Sobre este debate, véase también: MOVILLA PATEIRO, Laura, “La
progresiva... op. cit.

7 ECKSTEIN, Gabriel, “The Status...op. cit., p. 9. En su sentencia sobre el caso Gabcikovo-Na-
gymaros, la Corte se refirié repetidas veces a la participacion equitativa y razonable y obvié cualquier
mencioén a la prohibicién de causar dafos sensibles (ICJ, Gabcikovo ...op. cit.). En casos relativos a
contaminacioén, danos a los ecosistemas acuaticos, y cuestiones similares, la C1J se habria pronunciado
con rotundidad, como es el caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (ICJ, Pulp Mills... op.
cit, parr. 101) y de la Carretera sobre el Rio San Juan (ICJ, Certain Activities ... op. cit., parr. 104) sobre
la existencia de una obligacién de debida diligencia de prevenir el dafno bajo el derecho internacional
consuetudinario. En este sentido S. C. McCaffrey ha sefialado que resulta mas probable que los con-
flictos entre estas dos normas consuetudinarias se produzcan en cuestiones relacionadas con la asig-
nacién de cantidades de agua (MCCAFFREY, Stephen C., “The customary law... op. cit., p. 163). Desde
la doctrina también se ha apuntado que los casos que se han resuelto aplicando solo la prohibicién de
causar danos sensibles, o esta prohibicién juntamente con la utilizacién equitativa y razonable habrian
demostrado solucionar de forma mas eficaz las controversias que los casos en los que solo se empleé la
utilizacién equitativa y razonable (MESHEL, Tamar, “Swimming... op. cit.).

80 1CJ, Dispute..., parr. 97, in fine.
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3.2. El concepto de curso de agua internacional y las particularidades
del Silala

Como adelantabamos, ambas partes estuvieron de acuerdo finalmente so-
bre el caracter de curso de agua internacional del Silala, una cuestion clave
de la que también dependia la aplicacion del derecho internacional consuetu-
dinario de los cursos de agua internacionales a este recurso®'. Chile siempre
lo habia considerado asi, mientras que la postura boliviana evolucioné du-
rante el desarrollo del procedimiento como consecuencia de la realizacion de
estudios cientificos y técnicos que confirmaron su naturaleza transfronteriza,
incluso en ausencia de las obras de canalizacién y drenaje.

Durante la fase escrita, Bolivia habia mantenido en su demanda recon-
vencional que las aguas de los manantiales del Silala formaban parte de un
curso de agua aumentado artificialmente y que las normas internacionales
consuetudinarias sobre el uso de los cursos de agua internacionales no se
aplicaban a las aguas del Silala que fluian artificialmente®. Posteriormente,
en su duaplica se centré en senalar el caracter mejorado y acelerado del flu-
jo superficial del Silala como consecuencia de las estructuras artificiales®? y
las consecuencias juridicas que suponian, materializadas principalmente en
sus reconvenciones. Durante la fase oral del procedimiento, Bolivia coincidio
con Chile en calificar al Silala como un curso de agua internacional bajo
el derecho internacional consuetudinario. No obstante, consideraba que las
caracteristicas tnicas del Silala, —incluida la mejora artificial de su caudal
superficial que atravesaba la frontera— debian ser tenidas en cuenta a la hora
de aplicar el derecho internacional consuetudinario®.

Ademas, existian discrepancias entre las Partes sobre el impacto que la
estructura artificial tenia sobre la cantidad de caudal superficial. Para Chile,
para quien la utilidad de esas construcciones artificiales era principalmente
sanitaria —evitar la cria de insectos y la contaminacién del agua potable—,
el impacto de estas obras era minimo: un aumento del flujo superficial que
atravesaba la frontera de apenas el 2-3%%. Para Bolivia, en cambio, su objeto
era extraer artificialmente el agua de los manantiales y bofedales circundan-
tes, y a través de ellas el flujo superficial habia aumentado entre un 11 y un
33%%. Con base en ese aumento o mejora del caudal que Chile recibia como
consecuencia de la existencia de esas obras de canalizacién y drenaje, Bolivia
formul6 sus reconvenciones.

81 Ibidem, parr. 92.

8 Ibidem, p. 13

8 Ibidem, p. 14.

8 Ibidem, parrs. 56-57.

85 Written Statement of the Experts of the Republic of Chile, 14 January 2022, accesible en https:/
www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/162/162-20220114-OTH-01-00-EN.pdf, p. 27.

8¢ Summary of DHI's Scientific Findings Regarding the Dispute over the Status and Use of the Waters
of the Silala (Chile v. Bolivia). Written Statement by DHI, 10-01-2022, accesible en: https://www.icj-cij.
org/sites/default/files/case-related/162/162-20220110-OTH-01-00-EN.pdf, parr. 54.
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3.2.1. El concepto de curso de agua internacional y el caracter
consuetudinario de su definicién en la Convencion de 1997

Se trataba de la primera vez que se pedia a la Corte que decidiese sobre
el estatus de un curso de agua internacional, por lo que se generaron expec-
tativas sobre un posible pronunciamiento sobre el propio concepto de curso
de agua internacional, que nunca habia hecho con anterioridad y que po-
dria abarcar, incluso, una clarificaciéon sobre el &mbito de aplicacion de este
sector del ordenamiento juridico internacional®’. Tampoco se habia pronun-
ciado con anterioridad sobre la naturaleza o el régimen juridico aplicable a
las obras de canalizacién y drenaje o a canales presentes en cursos de agua
internacionales.

Durante el desarrollo de las audiencias orales, el impacto de las obras de
canalizacién y drenaje despert6 el interés de algunos de los jueces de la Corte,
que plantearon varias preguntas a los expertos de las Partes sobre la variacién
del flujo artificial en el caso de que se eliminasen los canales y restaurasen
los humedales, asi como sobre la variabilidad estacional de dicho flujo®®. Sin
embargo, debido a la convergencia de las Partes sobre el caracter de curso
de agua internacional del Silala y la aplicabilidad del derecho internacional
consuetudinario de los cursos de agua internacionales al mismo, la Corte no
vio la necesidad de pronunciarse sobre el petitorio a) de Chile®, y con ello, de
explorar el concepto de curso de agua internacional®.

Chile mantenia en todo caso el caracter consuetudinario de la definicién
contenida en el art. 2 a) de la Convencién de 1997, que entiende por curso de
agua “un sistema de aguas de superficie y subterraneas que, en virtud de su
relacion fisica, constituyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una
desembocadura comun”'; y, por curso de agua internacional, “un curso de
agua algunas de cuyas partes se encuentran en Estados distintos”?2.

Debe tenerse en cuenta que esta definicion fue una de las cuestiones mas
controvertidas durante los trabajos en el seno de la CDI, junto a la relacién

8 Entre otros: MESHEL, Tamar, “What’s in a name? The Silala waters and the applicability of
international watercourse law”, Questions of International Law, Zoom-in, 39, 2017, p. 5.

8 Las preguntas fueron realizadas por la presidenta de la Corte, el juez Iwasawa y el juez Tomka, a
los expertos chilenos (ICJ, Public sitting held on Thursday 7 April 2022, at 3 p.m., at the Peace Palace, Pre-
sident Donoghue presiding, in the case concerning the Dispute over the Status and Use of the Waters of the
Silala (Chile v. Bolivia), Verbatim Record, International Court of Justice, The Hague, CR 2022/10, Year
2022, accesible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/162/162-20220407-ORA-01-00-
BIL.pdf, pp. 50-54); y por el juez Tomka y la presidenta Donoghue, a los expertos bolivianos (ICJ, Public
sitting held on Friday 8 April 2022, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Donoghue presiding, in the
case concerning the Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bolivia), Verbatim
Record, International Court of Justice, The Hague, CR 2022/11, Year 2022, accesible en: https://www.
icj-cij.org/sites/default/files/case-related/162/162-20220408-ORA-01-00-BIL.pdf, pp. 50-55).

8 1CJ, Dispute...op. cit., parr. 59.

% Véase, DELLAPENNA, Joseph W., op. cit., p. 75.

o1 Art. 2. a).

2 Art. 2. b).
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de la Convencién con tratados anteriores, la relacion entre los principios de
la utilizacién equitativa y razonable y la prohibiciéon de causar dafios, y el
mecanismo de solucién de controversias®. Su configuraciéon desperté gran-
des debates y resultaba de gran relevancia, pues determinaria el alcance final
del texto. Entre otras, se encontraba presente la tensién entre Estados de
aguas arriba y Estados de aguas abajo, pues los primeros abogaban por que
el texto se aplicase de forma restrictiva, es decir, a los rios internacionales;
mientras que los segundos defendian una concepciéon amplia del objeto del
texto, representada por la nocién de cuenca internacional. También resulté
controvertida la inclusién de las aguas subterraneas conectadas con las aguas
superficiales®.

Lo cierto es que conceptos como los de rio internacional, cuenca de dre-
naje, curso de agua, aguas transfronterizas, o recursos hidricos compartidos
son usados habitualmente en la préctica estatal indistintamente y sin hacer
claras distinciones entre ellos®. No parece existir asi una nocién consuetudi-
naria general o universal de lo que se consideran recursos hidricos comparti-
dos entre dos o mas Estados®. Lo que si resulta patente es, independiente de
su denominacién concreta, una tendencia hacia una expansién del objeto y
ambito de aplicacién de este sector del ordenamiento juridico internacional.
Se ha pasado asi de un concepto estricto de rio internacional, a nociones
mas amplias y predominantes en la actualidad como la de cuenca interna-
cional y curso de agua internacional, que abarcan también a los afluentes
y las aguas subterrdaneas relacionadas, al elemento terrestre habitualmente
también en el concepto de cuenca, y cada vez més, también a los ecosistemas
relacionados®’, u otras caracteristicas, como las sociales®. Esta evolucién es
consecuencia tanto de un mejor conocimiento del funcionamiento de los sis-
temas hidricos, como de una mayor preocupacién por la calidad del agua y
cuestiones ambientales®.

% Véase, entre otros: SALMAN, M. A. Salman, “The United Nations... op. cit., pp. 8-12.

% MOVILLA PATEIRO, Laura, El Derecho Internacional del Agua: los acuiferos transfronterizos,
Bosch Editor, Barcelona, 2014, pp. 82-91.

% KONG, Lingjie, “The Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala case and the
customary rules on the definition of international watercourse”, RECIEL, 2020, vol. 29, issue 3, p. 324.
Como ha senalado A. Sereno Rosado, “no es posible buscar un orden légico ni cronolégico entre todos
estos conceptos, que aparecen y reaparecen de modo intermitente en las diferentes fuentes del dere-
cho” (SERENO ROSADO, Amparo, Rios que nos separan, aguas que nos unen, andlisis juridico de los
Convenios Hispano-Lusos sobre aguas internacionales, Lex Nova, 2011, p. 23). Véase también: SALINAS
ALCEGA, Sergio, “La cuenca hidrografica en la convencién sobre el derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, de 21 de mayo de 1997”, en EMBID IRU-
JO, Antonio, KOLLING, Mario, Gestién del agua y descentralizacién politica: Conferencia Internacional
de Gestion del Agua en Paises Federales v Semejantes a los Federales, Zaragoza, 9-11 de julio de 2008,
Aranzadi, Madrid, 2009, p. 572.

% AURA Y LARIOS DE MEDRANO, Adela M., “Las cuencas hidrograficas hispano-portuguesas”,
en FERNANDEZ PRIETO, Marta, Derecho y agua en el Horizonte 2030, Aranzadi, 2023, p. 426.

97 MOVILLA PATEIRO, Laura, La dimension... op. cit., p. 28.

% KONG, Lingjie, op. cit., p. 324.

% AURA Y LARIOS DE MEDRANO, Adela M., “Las cuencas...op. cit., pp. 429-430.
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En todo caso, y aunque la practica convencional todavia resulta muy va-
riada, al ser la nocién de curso de agua internacional la contenida en la Con-
vencion del 1997, parece emplearse por defecto, al menos a nivel doctrinal,
en el estudio de este ambito, y da nombre, incluso, a la forma habitual de re-
ferirse a este sector del ordenamiento juridico internacional como el derecho
de los cursos de agua internacionales!®.

En la sentencia, la Corte no estimé necesario que Bolivia reconociese ex-
presamente el cardcter consuetudinario de la definicién del art. 2 para consi-
derar que estaba de acuerdo con Chile en el estatus juridico del Silala como
curso de agua internacional'’!. De hecho, afirmé expresamente que no cabia
duda de que lo era y, como tal, estaba sujeto en su totalidad al derecho in-
ternacional consuetudinario, algo sobre lo que las Partes también estaban
de acuerdo'®. Sin embargo, la Corte en ningiin momento parece reconocer
tampoco explicitamente el cardcter consuetudinario de la definicién incluida
en la Convencién de 1997. Se limité a dar una definicién genérica conforme
a su anterior jurisprudencia y la de su antecesora, la CPJI, como “un recurso
compartido sobre el que los Estados riberefios tienen un derecho comun”!%,
Recordé a continuacién la que considera la base de ese derecho comun: la
nocién de “comunidad de intereses” existente entre los Estados riberefios,
referida por la CPJI en el caso de la jurisdiccion sobre el rio Oder en relacion
con usos para la navegacion, y por la propia CIJ en el caso Gabdikovo-Nagy-
maros, en relacion con otros usos. Consideré ademés que esa nocion se ha
visto fortalecida por el desarrollo modero del derecho internacional, como lo
evidenciaba la adopcién de la propia Convencién de 19971%4,

3.2.2. La cuestion de la “artificialidad” del Silala y el estatus juridico
internacional de los canales

De conformidad con el comentario de la CDI, con la citada definicién de
curso de agua internacional:

“se hace referencia a un sistema hidrolégico integrado por varios compo-
nentes diferentes a través de los cuales fluyen las aguas tanto de superficie
como subterraneas. Esos componentes abarcan rios, lagos, acuiferos, glacia-
res, embalses y canales. En la medida en que estan interrelacionados, esos
componentes forman parte de un curso de agua. Esta es la idea que se ex-
presa en la oracion «aguas... que, en virtud de su relacion fisica, constituyen

100 Como afirma S. C. McCaffrey: “[Blecause of the constant interaction between the ILC and the
General Assembly, the terms ‘watercourse’ and ‘watercourse system’ are now well known to govern-
ments, which accepted them in the UN Convention. Despite their imperfections, theses expressions
therefore seem to be the logical ones to use in the field”. MCCAFFREY, Stephen C., The law of....op.
cit., p.43.

100 ICJ, Dispute...op. cit., parr. 53.

192 Ibidem, parr. 94.

13 [bidem, parr. 96.

104 Ibidem.
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un conjunto unitario». Asi, parte de las aguas de un caudal pueden infiltrarse
por debajo de su lecho, extendiéndose mas all4 de las riberas del caudal, para
volver a emerger en él, fluir a un lago que desagua en un rio, ser desviadas
por un canal hacia un embalse, etc.”'%,

No se dan mas detalles en ese comentario sobre el significado de “canal”,
cuya mencién resultd, en todo caso, controvertida, al considerar algunos
miembros de la CDI que el proyecto se habia elaborado sobre la base de que
un curso de agua era un fenémeno natural'®. Tampoco parece ser una cues-
tién pacifica en la doctrina!”, desde la que se ha apuntado como, mas alla
del ambito especifico de la navegacion fluvial'®, no parece poder encontrarse
una practica estatal uniforme y extendida que pueda haber dado lugar a una
norma consuetudinaria que incluya o excluya inequivocamente a los canales
artificiales y obras del concepto de curso de agua internacional'?,

La Corte parece haber evitado también pronunciarse sobre el derecho
aplicable a cursos de agua internacionales fuertemente canalizados. Si va a
considerar que las modificaciones que aumentan el caudal superficial de un
curso de agua no influyen en su caracterizacién como curso de agua inter-

195 CDI, Anuario ... op. cit., p. 96. Enfasis anadido.

106 Ibidem, pp. 96-97. El término “canales” también es referido en el comentario al art. 25 de la
Convencién de 1997 (CDI, Anuario... op. cit., p. 135) como uno de los medios para la regulacién de un
curso de agua internacionales. La “regulacién” es definida como “la utilizacién de obras hidraulicas o
cualquier otra medida estable para alterar, modificar o controlar de otro modo el caudal de las aguas
de un curso de agua internacional” (art. 25. 3). Chile recurri6 en su réplica a este articulo para negar
las implicaciones del flujo artificialmente mejorado argumentadas por Bolivia (Reply of the Republic
of Chile. Reply and expert reports, vol. 1 of 3, 15 February 2019, accesible en: https://www.icj-cij.org/
sites/default/files/case-related/162/162-20190215-WRI-01-00-EN.pdf, parrs. 2.28-2.20). Bolivia respon-
di6 senalando en su duplica la falta de evidencias sobre su caracter consuetudinario, asi como que
los ejemplos citados por Chile en ese contexto estaban relacionados con la navegacion, la gestion de
inundaciones, hacer los flujos existentes mas eficientes, o proporcionar agua para varios usos, y no —
como en el contexto del Silala—, para aumentar el flujo del agua (Rejoinder of The Plurinational State
of Bolivia, Vol. 1 of 6, 15 may 2019, accesible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-relate-
d/162/162-20190515-WRI-01-00-EN.pdf, parr. 72). No se indica expresamente en ese articulo que esas
obras se consideren parte del curso de agua internacional, y la sentencia de la Corte tampoco explord
esta disposicion.

107 Véanse, entre otros, ECKSTEIN, Gabriel, and MULLIGAN, Brendan, M., “The Silala/Siloli Wa-
tershed: Dispute over the Most Vulnerable Basin in South America”, Water Resources Development, vol.
27, No. 3, 2011, pp. 595-606.

108 Véanse, entre otros ejemplos de referencias a “canales” que implican mejoras en el &mbito de
la navegacién fluvial —no aplicables al Silala—: el art. 331, parr. 2 del Tratado de Versalles de 1919; el
art. 1.d del Estatuto del régimen de las vias navegables de interés internacional (Convencién sobre el
régimen de las vias navegables de interés internacional, hecha en Barcelona en 1921); el art. XII de las
Reglas de Helsinki sobre el uso de las aguas de los rios internacionales de la ILA, de 1966; el art. 43 de
las Reglas de Berlin sobre los recursos hidricos de la ILA, de 2004; el Informe sobre el mantenimiento
y mejora de las vias navegables que separan o atraviesan varios Estados del Comité sobre Recursos Hi-
dricos Internacionales de la ILA, de 1974/5 (ILA, Report of the fifty-sixth conference, New Delhi, 1974/75
(Resolution of approval, pp. xxii-xiv; Report of the Commiittee on the International Water Resources Law,
Part II-Maintenance and Improvement of Naturally Navigable Waterways Separating or Traversing Several
States, pp. 117-128; Rapporteur: Dr. Henri Zurbriigg), o la sentencia The Diversion of Water from the
Meuse, Judgement of 28 June 1937, Permanent Court of International Justice, Series A/B, No. 70, Series
C, No. 81.

199 KONG, Lingjie, op. cit., p. 335, y MESHEL, Tamar, “What’s in a name... op. cit.
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nacional'’®, No obstante, ello no impediria, como mantenia Bolivia, que las
caracteristicas particulares de cada curso de agua internacional puedan ser
tomadas en consideracion al aplicar los principios consuetudinarios. En con-
creto, la Corte sefial6 que esas caracteristicas particulares formaban parte de
los factores y circunstancias pertinentes que deben tenerse en cuenta de con-
formidad con el art. 6 de la Convencioén de 1997 y el derecho internacional
consuetudinario para la determinacién de la utilizacién equitativa y razona-
ble, de los que ese articulo proporciona una lista no exhaustiva''!.

3.2.3. Las reconvenciones de Bolivia

La primera de las reconvenciones de Bolivia pedia a la Corte que declarase
que tenia soberania sobre los canales artificiales y mecanismos de drenaje del
Silala que se encontraban en su territorio, y derecho a decidir si los mantenia
y como. Al respecto, la Corte consideré que Chile habia aceptado durante el
procedimiento los siguientes puntos presentados por Bolivia: su soberania
sobre los canales y mecanismos de drenaje, su derecho soberano a desman-
telarlos, su derecho soberano a restaurar los humedales, y que esos derechos
deben ser ejercidos de conformidad con las obligaciones consuetudinarias
aplicables en relacién con el dafio transfronterizo significativo. Por lo tanto,
ya no existia un desacuerdo entre las partes en torno a esos puntos''?. La
Corte reconocié al mismo tiempo que era posible que en el futuro las Partes
expresasen opiniones divergentes sobre las obligaciones aplicables en caso de
desmantelamiento de las infraestructuras, pero ello no alteraria en todo caso
la aceptacién por parte de Chile del derecho de Bolivia a decidir mantenerlas
o desmantelarlas!!3.

A través de su segunda reconvencién, intimamente relacionada con la ante-
rior, Bolivia reclamaba el reconocimiento de su soberania sobre el caudal ar-
tificial de las aguas del Silala que se construyesen, mejorasen o produjesen en
su territorio. Su corolario evolucioné ligeramente durante el procedimiento, de
la afirmacion de que Chile no tenia derecho sobre ese flujo artificial en su de-
manda reconvencional, a la de que no tenia ningtin derecho adquirido sobre el
mismo en su duplica y en los petitorios finales''*. Aqui, la Corte consideré que,
dado que Chile habia aceptado plenamente la primera reconvencion, también
lo habia hecho con esta, derivada de aquella'’®. Puntualiz6, sin embargo, que

110 1CJ, Dispute... op. cit., parr. 94.
Véase, supra, nota 64.

112 1CJ, Dispute... op. cit., parr. 146.

'3 Ibidem, parr. 146, in fine.

114 Ibidem, p. 14-16.

5 En concreto, la Corte hace el siguiente razonamiento: “/ TJhe Court observes that the meaning
ascribed by Bolivia to the term “sovereignty” is no different in substance from the “sovereign right” that
Chile recognizes Bolivia to have over the infrastructure installed in Bolivian territory. Bolivia stated that
when it refers to its “sovereignty” over the “enhanced flow”, it means that its right over the channel works
and its right to dismantle them, which Chile does not dispute, allow it to decide whether the flow generated
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esta reconvencion, tal y como se present6 en las alegaciones finales de Bolivia,
se basaba en la premisa de que Chile estaba reclamando un “derecho adquiri-
do” sobre el flujo actual de agua que atraviesa la frontera, algo que Chile habia
negado claramente durante el procedimiento. Ello, unido a su reconocimiento
de que Bolivia tenia un derecho soberano de desmantelar la infraestructura
y de que cualquier reduccién resultante en el caudal de las aguas del Silala
hacia Chile no constituiria en si misma una violacién por parte de Bolivia del
derecho internacional consuetudinario, hizo concluir a la Corte que tampoco
existia un desacuerdo entre las Partes sobre este punto!'®.

En virtud de su tercera reconvencién, Bolivia solicitaba a la Corte que
declarase que cualquier solicitud que Chile hiciese a Bolivia de entrega del
caudal mejorado del Silala (en sus demanda reconvencional y duplica habia
hecho referencia, en cambio, a “cualquier entrega” y a “las aguas que fluian
artificialmente” ''7), asi como sus condiciones y modalidades, incluyendo una
posible compensacion econémica, estaba sujeta a la celebracién de un acuer-
do con Bolivia''®. Se referia a una situacién en la que Bolivia decidiese des-
mantelar las obras de canalizacion y drenaje situadas en su territorio, y Chile
indicase que preferiria que se mantuviesen para seguir recibiendo el caudal
superficial mejorado producido por ellas''®. Su rechazo por la Corte no se
produjo por razones sustantivas, sino por considerar que se referia —como
también habia alegado Chile'?>— a un escenario hipotético, cuando la Corte,
como ya habia reiterado en jurisprudencia anterior'?!, solo puede pronun-
ciarse en relacion con casos concretos en los que exista en el momento del
procedimiento un litigio real entre las Partes!?.

by those works will be maintained or whether it will cease as a result of the works being dismantled. Ac-
cording to Bolivia, the right that it claims is not an autonomous one but rather stems from its recognized
right to maintain or dismantle all the installations in its territory. In this regard, the Court notes Chile’s
statement that Bolivia’s right over the infrastructure was “wholly uncontroversial” and that Chile did not
object to it” (ibidem parr. 153).

116 [bidem, parr. 154.

"7 Ibidem, p. 14-15.

18 [bidem, p. 16.

19 Ibidem, parr. 157.

120 bidem, parr. 159.

Ibidem, parr. 48. Especificamente, la Corte hizo referencia a sus siguientes casos previos: Nor-
thern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 1963,
pp. 33-34; Question of the Delimitation of the Continental Shelf between Nicaragua and Colombia beyond
200 Nautical Miles from the Nicaraguan Coast (Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judg-
ment, ICJ Reports 2016 (1), p. 138, parr. 123; y Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits,
Judgment, IC] Reports 1974, p. 32, parr. 73.

122 1CJ, Dispute... op. cit., parrs. 160-162. Notese, ademas, que la cuestion de las preguntas hipotéti-
cas ya habia salido a relucir durante la fase oral, pero, en ese caso, en relacién con la respuesta de Chile
a la primera reconvenciéon de Bolivia, solicitando a la Corte que la rechazase en caso de que Bolivia
no cumpliese con sus obligaciones en virtud del derecho internacional. A propésito de esta argumen-
tacién, el Juez Tomka pregunt6 a Chile si la Corte podia rechazar dicha reconvencién con sujecién a
una condicién de una conducta futura de Bolivia, y si no estaria la Corte decidiendo sobre la base de
un escenario hipotético o de una hipétesis de futuro (ICJ, Public sitting held on Thursday 14 April 2022,
at 3 p.m., at the Peace Palace, President Donoghue presiding, in the case concerning the Dispute over the
Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bolivia), Verbatim Record, International Court of
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3.3. Cooperaciodn, obligaciones procedimentales y clarificacion
de las obligaciones de notificacién y consulta

La obligacion general de cooperacién aparece consagrada en el art. 8 de
la Convenciéon de 1997'23. Llama la atencion que la sentencia se refiriese a
ella y no solo a sus corolarios claramente procedimentales —el intercambio
de datos e informacion, la notificacién de medidas proyectadas, o la evalua-
cién previa del impacto ambiental—, como obligacién procedimental, cuan-
do la cooperacién puede entenderse también como una norma sustantiva
e, incluso, como la base de todo el régimen juridico de los cursos de agua
internacionales en si mismo y subyacente, en consecuencia, a todas las de-
mads normas en este ambito'?*, tanto sustantivas como procedimentales. La
Corte considera asi que las obligaciones de utilizacién equitativa y razonable
y prohibicion de dafios sensibles van acompafiadas y complementadas por
obligaciones procesales mas estrictas y especificas, que facilitan su imple-
mentacién'?®. Recuerda a continuacién su afirmacion en el caso de las plan-
tas de celulosa sobre el rio Uruguay sobre cémo mediante la cooperacion, los
Estados interesados pueden gestionar conjuntamente los riesgos de danos al
medio ambiente creados por los planes iniciados por uno u otro de ellos, a
fin de prevenir los dafios en cuestién, mediante la implementacién tanto de
las obligaciones procedimentales como sustantivas'?®. En consecuencia, la
Corte consider6 que las obligaciones de cooperar, notificar y consultar son
un complemento importante de las obligaciones sustantivas de los Estados
riberefios, especialmente cuando, en casos como el del Silala, el recurso com-
partido sélo puede protegerse a través de una estrecha y continua coopera-
cién entre ellos'?’.

Al respecto, Chile mantenia en su petitorio €) que Bolivia tenia la obliga-
cién de cooperar y notificar oportunamente a Chile de las medidas previstas
que pudiesen tener un efecto adverso sobre los recursos hidricos comparti-
dos, intercambiar datos e informacion, y llevar a cabo, cuando proceda, una
evaluacion de impacto ambiental, a fin de que Chile pudiese evaluar los posi-

Justice, The Hague, CR 2022/14, Year 2022, accessible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-
related/162/162-20220414-ORA-01-00-BL.pdf, p. 26).

123 Se recoge en los siguientes términos: “1. Los Estados del curso de agua cooperaran sobre la base
de los principios de la igualdad soberana, la integridad territorial, el provecho mutuo y la buena fe a
fin de lograr una utilizacién 6ptima y una proteccién adecuada de un curso de agua internacional. 2.
Los Estados del curso de agua, al determinar las modalidades de esa cooperacién, podran considerar
la posibilidad de establecer las comisiones o los mecanismos conjuntos que consideren ttiles para
facilitar la cooperacion en relacion con las medidas y los procedimientos en la materia, teniendo en
cuenta la experiencia adquirida mediante, la cooperacién en las comisiones y los mecanismos con-
juntos existentes en diversas regiones”. Véase en detalle sobre esta obligacién, entre otros: MOVILLA
PATEIRO, Laura, La dimension..., op. cit., pp. 156-161; y MOVILLA PATEIRO, Laura, El Derecho... op.
cit., pp. 369-465.

124 MCCAFFREY, Stephen, C., “The customary law ... op. cit., pp. 147-174.

125 1CJ, Dispute..., op. cit., parr. 100.

126 [bidem.
7 Ibidem, parr. 101.

S
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bles efectos de las medidas proyectadas. Consideraba ademas que Bolivia ha-
bia incumplido su obligacién de notificar y consultar a Chile respecto de ac-
tividades que podrian afectar las aguas del Silala o su utilizacién por Chile!?,
Bolivia contest6 senalando que tanto ella como Chile tenian la obligacién de
cooperar, notificar y consultar al otro Estado en relacién con actividades que
puedan tener un riesgo de dafio transfronterizo significativo cuando asi lo
confirme una evaluacién de impacto ambiental. Defendia asimismo no haber
incumplido ninguna obligacién!®.

La Corte constatd, en consecuencia, que existia un desacuerdo, de hecho y
de derecho, entre las Partes: sobre el alcance de la obligacion de notificacion
y consulta en el derecho internacional consuetudinario de los cursos de agua
internacionales, y sobre el supuesto incumplimiento de dicha obligacién por
Bolivia',

3.3.1. El alcance de las obligaciones de notificacién y consulta

La Parte III de la Convencién de 1997 prevé un régimen juridico para las
medidas proyectas con el fin de ayudar a los Estados a mantener un equili-
brio equitativo entre sus respectivos usos del curso de agua internacional,
evitar controversias derivadas de nuevos usos'?! y contribuir a la prevencién
de dafios transfronterizos. De conformidad con el art. 12: “[E]l Estado del
curso de agua, antes de ejecutar o permitir la ejecucion de las medidas pro-
yectadas que puedan causar un efecto perjudicial sensible a otros Estados del
curso de agua, lo notificara oportunamente a esos Estados”'32. El comentario
de la CDI al proyecto de esta disposicién aclara que el umbral de este estan-
dar —el riesgo de un efecto perjudicial sensible— es menor que el del dafo
sensible referido en el art. 7 de la Convencién!®. El caracter consuetudinario
de la obligacién contenida en el art. 12 vendria avalado por su presencia ha-
bitual en decisiones de tribunales y cortes internacionales, declaraciones y
resoluciones adoptadas por organizaciones intergubernamentales, conferen-
cias y reuniones, y estudios realizados por organizaciones gubernamentales
y no gubernamentales, de los que se recogen ejemplos'**.

Con anterioridad, el art.11 esta dedicado a la informacién sobre las medi-
das proyectadas sobre un curso de agua internacional, estableciendo que los

128 Ibidem, p.15.

129 [bidem, p.16.

130 Ibidem, parr. 102.

131 CDI, Anuario ..., p. 119.

132 Los siguientes articulos (13 a 19) de la Parte III establecen un procedimiento detallado a seguir,
incluyendo disposiciones sobre el plazo para responder a la notificacion, las obligaciones del Estado
notificante durante el plazo para responder, la respuesta a la notificacién, la falta de esta, consultas y
negociaciones sobre las medias proyectadas, procedimientos aplicables a la falta de notificacién, y la
ejecucion urgente de medidas proyectadas.

133 CDI, Anuario... op. cit., p. 119.

134 Véase, en detalle: ibidem, pp. 119-121.
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Estados intercambiaran informacién y se consultardn y, si es necesario, ne-
gociaran, acerca de sus posibles efectos. Segiin su comentario, se trata de un
puente entre la Parte II, que incluye en su art. 9 la obligacién de intercambio
regular de datos e informacioén, y la Parte 111, dedicada a las medidas proyec-
tadas. Los posibles efectos a los que se refieren el art. 11 incluyen todos los
potenciales de las medidas planificadas, ya sean perjudiciales o beneficiosos,
evitando asi los problemas inherentes a las evaluaciones unilaterales de la
naturaleza real de dichos efectos'®®. Por lo tanto, el umbral que desencadena-
ria la exigencia de esta obligacién seria muchisimo menor que el del art. 12.

Para Chile, tanto el art. 11 como el 12 reflejaban derecho internacional
consuetudinario'*®. Sin embargo, para Bolivia, solo lo hacia el art. 12'¥, cuyo
umbral de desencadenamiento exigiria en todo caso que la actividad en cues-
tién pudiese tener un efecto negativo, e invocé la jurisprudencia anterior de
la CIJ al respecto'*®. La Corte concordé con la interpretacion de estos articu-
los por parte de Bolivia y rechazé, en consecuencia, el petitorio chileno.

La Corte consideré asi que, a diferencia de los comentarios a otras dispo-
siciones del proyecto de articulos, incluidos los del art.12, los del art. 11 no
hacian referencia a ninguna préctica estatal o autoridad judicial que sugirie-
se su caracter consuetudinario, por lo que para la CDI esta disposicién no
tendria tal estatus. A falta de una practica general u opinio iuris que apoyase
esa afirmacion, la CIJ no pudo concluir tampoco su caricter consuetudina-
rio y no estimé necesario abordar su interpretacién'*®. Algunos autores han
cuestionado ya que la Corte hubiese apoyado esta conclusion tinicamente en
el comentario de la CDI a este articulo, del afio 1994, y que no hubiese hecho
un analisis de la practica posterior, sobre la que han apuntado que se han
producido desarrollos significativos'*.

En relacién con el art. 12, la Corte afirmé que su contenido se corresponde
en gran medida con su propia jurisprudencia sobre las obligaciones proce-
dimentales que incumben a los Estados en virtud del derecho internacional
consuetudinario en materia de danos transfronterizos, incluida la gestién de
recursos compartidos. Recordé asi como habia confirmado la existencia de
una obligacién de notificar y consultar a otros Estados riberefios afectados
cuando existe un riesgo de dafio transfronterizo sensible en su sentencia so-

135 Ibidem, p. 118. De conformidad con el mismo comentario, las “medidas” deben entenderse
también en sentido amplio, abarcando tanto los nuevos proyectos o programas de mayor o menor
importancia como las modificaciones de los usos existentes del curso de agua internacional (ibidenz).

136 1CJ, Dispute ...op. cit., parrs. 103-105.

137 Ibidem, parrs. 106-107.

138 [bidem, parr. 108.

139 Ibidem, parrs. 111-112.

140 KEBEBEW, Tadesse M., “Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v
Bolivia): Is the International Court of Justice falling short?”, RECIEL, vol. 32, issue 2, 2023, p. 374.
Véanse ejemplos de esa practica en: MESHEL, Tamar, “The Silala Judgment and the Duty to Cooperate
in Customary International Water Law”, Wyoming Law Review, vol. 23, num. 2, 2023, pp. 51-71.
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bre los casos acumulados en torno al rio San Juan entre Costa Rica y Nica-
ragua, de 2015. En ella habia especificado ya los pasos y el enfoque que debe
adoptar un Estado que proyecta emprender una actividad sobre o en torno a
un recurso compartido que pueda tener un efecto transfronterizo significa-
tivo. En primer lugar, debe hacer una evaluacién preliminar sobre si existe
un riesgo de daio sensible. Si dicha evaluacién preliminar indica que existe
tal riesgo, el Estado esta obligado a realizar una evaluacién de impacto am-
biental. Si la evaluaciéon de impacto confirma que existe un riesgo de dafo
transfronterizo significativo, se activa la obligacién de notificar y consultar'*!,
Esta secuencia procedimental ha sido referida en la doctrina como la “matriz
consuetudinaria de las normas internacionales de proteccién ambiental”!,

141 1CJ, Certain activities... op.cit., parr. 104. Esta consideracion del surgimiento de la obligacién de
notificacién y consulta tinicamente tras una evaluacién previa del impacto ambiental positiva, genero,
sin embargo, cierta controversia. Véase, entre otros: TANAKA, Yoshifumi, “Costa Rica v. Nicaragua
and Nicaragua v. Costa Rica: Some Reflections on the Obligation to Conduct an Environmental Im-
pact Assessment”, RECIEL, vol. 26, issue 1, 2017, pp. 95 y 97; o la Opini6n separada en ese caso de la
jueza Donoghue (ICJ, Certain activities... op. cit., Separate Opinion of Judge Donoghue, parrs. 20-24).
Sobre esta cuestion, el art. 12 de la Convencién del 1997 se limita a establecer que la notificaciéon de
las medidas proyectas “ira acompanada de los datos técnicos y la informacién disponibles, incluidos
los resultados de una evaluacion de los efectos ambientales, para que los Estados a los que se haga la
notificacién puedan evaluar los posibles efectos de las medidas proyectadas”.

142 VINUALES, Jorge, E., “La proteccién ambiental en el Derecho consuetudinario internacional”,
REDI, vol. 69, nim. 2, 2017, p. 73. Para este autor, “[E]ste parrafo es particularmente ttil porque al
mismo tiempo: i) identifica las normas a las que se les reconoce valor consuetudinario (la exigencia de
diligencia debida de modo amplio asi como en el marco del principio de prevencion, y sus expresiones
procedimentales, a saber la obligacién de cooperacion de buena fe, en particular por medio de la noti-
ficacion y la consulta, y la exigencia de efectuar una evaluacién previa de impacto ambiental), y ii) se
refiere a los precedentes jurisprudenciales en los que la base consuetudinaria ha sido reconocida con
anterioridad, en particular la decision de la CIJ en el caso de las plantas de celulosa en el rio Uruguay,
entre Argentina y Uruguay, decisioén que, a su vez, se refiere a diversas decisiones anteriores, prueba de
las raices profundas de las normas identificadas” (ibidem). En el caso de las plantas de celulosa, la C1J
habia sostenido, aplicando un criterio evolutivo, que la obligacién de proteger y preservar del art. 41
del Estatuto sobre el rio Uruguay debia interpretarse “de acuerdo con la practica, que en afios recientes
ha ganado mucha aceptacion entre los Estados que puede ser considerada como un requisito bajo el
derecho internacional general de emprender un estudio de impacto ambiental donde hay un riesgo
que la actividad industrial propuesta pueda tener un impacto ambiental en un contexto transfronteri-
7o, en particular, en un recurso compartido” (ICJ, Pulp Mills... op. cit., parr. 204 (véase también: ICJ,
Gabcikovo ...op. cit., Separate Opinion of Vice-President Weeramantry, pp. 111-113). Ademas, la Corte
consideré que no sélo debe realizarse tal estudio antes de la puesta en funcionamiento de un proyecto,
sino también a lo largo de su vida, lleviandose a cabo un control continuo de sus efectos en el medio
ambiente (ICJ, Pulp Mills... op. cit., parr. 205). Por otra parte, la CIJ no especificé el alcance y contenido
de esta evaluacién, estimando que correspondia a cada Estado determinarlo en su legislacién nacional,
teniendo en consideracién la naturaleza y magnitud del desarrollo propuesto y su posible impacto
adverso sobre el medio ambiente, ademas de la necesidad de ejercitar la diligencia debida durante
la realizacién de ese estudio (ibiden). En la sentencia sobre los casos en torno al rio San Juan entre
Costa Rica y Nicaragua, de 2015, la CIJ, ademas de indicar la secuencia procedimental mencionada,
extendi6 esta obligacion a cualquier actividad que pueda ocasionar un impacto significativo adverso
en un contexto transfronterizo (ICJ, Certain activities ... op. cit., parr. 104); matiz6 que su contenido
debia determinarse a la luz de las circunstancias especificas de cada caso (ibidem, parr. 104); y que una
excepcion por razones de emergencia en el derecho interno no afectaba a la obligacién internacional
de los Estados de llevar a cabo esa evaluacion (ibidem, parr. 158).
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Por lo tanto, la Corte coincidié con los argumentos de Bolivia y observé
que, aunque los requisitos de notificacién y consulta establecidos en su ju-
risprudencia y en el art. 12 de la Convencién de 1997 no estan redactados en
idénticos términos —el art.12 se refiere a un efecto perjudicial sensible, y su
jurisprudencia, a un dario sensible—, ambas formulaciones sugieren que el
umbral para la aplicacién de la obligacién de notificar y consultar se alcanza
cuando las medidas previstas o ejecutadas pueden producir efectos nocivos
de cierta magnitud'*. La Corte interpreté asi que el art. 12 no reflejaria de
este modo una norma de derecho internacional consuetudinario mas riguro-
sa que la obligacién general de notificar y consultar contenida en su propia
jurisprudencia'#. En consecuencia, confirmé que el umbral que desencadena
la obligacién de notificacién y consulta es la existencia una actividad proyec-
tada que plantee un riesgo de dafio sensible para el otro Estado'®.

3.3.2. Ausencia de incumplimiento de las obligaciones procedimentales
por Bolivia e invitacién a la Partes a realizar consultas de forma
continuada

La Corte examiné a continuacion los hechos del caso para comprobar si
se habia alcanzado este umbral de riesgo de un dafio sensible en el marco de
las actividades en relacién con las cuales Chile consideraba que Bolivia habia
incumplido su obligacién de notificacién y consulta.

Concluy6 que Chile no habia demostrado o ni siquiera, alegado, ningtn
perjuicio derivado de esas actividades y, menos atn, un dafo transfronteri-
zo significativo. Chile tampoco rebatié los detalles faticos proporcionados
por Bolivia durante el procedimiento en relacién con esas actividades. Estos
detalles revelaron: a) que no se llegaron a tomar medidas para permitir a la
empresa privada boliviana DUCTEC, a la que se habia otorgado una conce-
si6n en 1999 para comercializar el agua, las utilizase; b) tampoco se imple-
mentaron los proyectos de piscifactoria, presa, y planta de embotellamiento
anunciados en prensa por Bolivia en 2012; ¢) que las viviendas construidas
en las inmediaciones del Silala nunca habian sido habitadas; y d) que, aun-
que un puesto militar si se puso en funcionamiento, se tomaron las medidas
necesarias para evitar la contaminacién de las aguas'#. Por todo ello, la Corte
consideré que Bolivia no habia incumplido la obligacién de notificar y con-
sultar, y rechazé, por unanimidad, este petitorio chileno!#’.

Ademiss, la Corte tomo nota de la voluntad expresada por Bolivia de con-
tinuar cooperando con Chile para garantizar la utilizacién equitativa y razo-

143 1CJ, Dispute... op. cit., parr. 116.

4 Ibidem, parr. 117.
5 Ibidem, parr. 118.
4 Ibidem, parr. 127.
7 Ibidem, parr. 128.
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nable del Silala y sus aguas de ambos, e invité a las Partes a tener presente
la necesidad de llevar a cabo consultas de forma continuada, con un espiritu
de cooperacion, a fin de garantizar el respeto de sus respectivos derechos y la
protecciéon y preservacion del Silala y su medio ambiente!*.

Algunas de las primeras reacciones a esta sentencia en el &mbito doctrinal
han sido diversas en relacién con la consideracién de esta interpretacién de
las obligaciones procedimentales, yendo desde la consideracién de que con
este llamamiento la Corte esta incentivando la cooperacioén, el principio de
buena vecindad y la nocién de comunidad de intereses'*’; pasando por quie-
nes no la consideran suficiente'’’; hasta los que consideran que constituye
un paso atras's!, susceptible de promover incluso conductas unilaterales por
parte de los Estados de los cursos de agua internacionales' 2.

En nuestra opinién, el llamamiento a la realizacién de consultas conti-
nuas y a la cooperacion entre las Partes —aunque realizado obiter dicta y no
en la parte dispositiva de la sentencia— contrarresta la interpretacién que la
Corte hace de la ausencia de caricter consuetudinario del art. 11, y se acerca
a la visién habitual en la doctrina de que la finalidad de las normas relativas
a las medidas proyectadas de la Convencién de 1997 no es sélo informar a los
Estados potencialmente afectados del riesgo de efectos adversos significati-
vos, sino facilitar un proceso mas amplio de consultas o negociaciones para
dar cabida a los intereses legitimos de los Estados notificados, y/o mejorar
los planes para aumentar potencialmente los beneficios mutuos'>. En todo
caso, se hace necesario diferenciar lo que seria deseable desde una perspec-
tiva de lege ferenda y lo que efectivamente se pueda considerar una practica
consuetudinaria consolidada, tanto en relacion con el art. 11 como el 9 de
la Convencion de 1997, que contiene la obligacién de intercambio regular
de datos e informaciéon —en general, y no solo en el contexto de medidas
proyectadas— entre los Estados de un curso de agua internacional'®. Aun-

148 Ibidem, parr. 129.

149 SANGBANA, Komlan, “Dispute Over the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bol.)
(1.C.J.)", International Legal Materials, vol. 62, issue 5, 2023, p. 3.

150 DELLAPENNA, Joseph W., op. cit., p.129; o ROSENBLUM, Zoe H., y WOLF, Aaron T., “Impli-
cations of Chile v. Bolivia for Transboundary Wetlands”, Wyoming Law Review, vol. 23, nam. 2, 2023,
p. 125,

151 MESHEL, Tamar, “The Silala Judgment ... op. cit., p. 54.

152 KEBEBEW, Tadesse M., op. cit., p. 374.

153 LEB, Christina, Data Innovations for Transboundary Freshwater Resources Management: Are
Obligations Related to Information Exchange Still Needed?, Brill, Leiden, 2020, p. 48. N6tese que la Con-
vencién de 1997 también hace referencia en su art. 6.2 a la celebracion de “consultas con un espiritu de
cooperacion” entre los Estados de un curso de agua internacional en relacion con la aplicacién de las
disposiciones relativas a la utilizacién equitativa y razonable y su determinacion a través de la conside-
racién de todos los factores y circunstancias pertinentes. Véase también la referencia a consultas entre
las Partes que se hace en sus arts. 3, 4, 7, 21, 24, 26 o 30.

154 El art. 9 dispone en concreto que “1. De conformidad con el articulo 8, los Estados del curso de
agua intercambiaran regularmente los datos y la informacion que estén facilmente disponibles sobre
el estado del curso de agua, en particular los de caracter hidrolégico, meteorolégico, hidrogeolégico y
ecologico vy los relativos a la calidad del agua, asi como las previsiones correspondientes. 2. El Estado
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que se promueve este intercambio, entre otros, los datos recopilados hasta
el momento sobre el indicador 6.5.1 de los ODS, que mide el proporcién de
la superficie de cuencas transfronterizas con un arreglo operacional para la
cooperacion en la esfera del agua”'*® sugieren que, incluso cuando hay acuer-
dos entre las Partes-y en este caso, como hemos visto, no existe ninguno entre
Chile y Bolivia— el intercambio de datos entre Estados que comparten cursos
de agua internacionales sigue siendo escaso!'™.

4. ¢;UNA SOLUCION SATISFACTORIA DE LA CONTROVERSIA?

Podria considerarse que la sentencia del caso del Silala ha sido bastante
salomoénica si se tiene en cuenta que las peticiones de ambas Partes sufrie-
ron un sino similar: de las cinco demandas de Chile, la Corte declard sin
objeto las cuatro primeras y rechazé la quinta; y de las tres reconvenciones
bolivianas, declaré sin objeto la dos primeras y rechazo la tercera. Al mismo
tiempo, el hecho de que la Corte haya considerado que las posiciones de las
Partes han convergido durante el procedimiento en muchos de los puntos,
puede entenderse como una victoria para la parte demandante. No obstante,
no debe olvidarse que el demandante en este procedimiento era Chile, por lo

del curso de agua al que otro Estado del curso de agua le pida que proporcione datos e informacion
que no estén facilmente disponibles hara lo posible por atender esta peticién, pero podra exigir que el
Estado solicitante pague los costos razonables de la recopilacién, y en su caso, el procesamiento de esos
datos o informacion. 3. Los Estados del curso de agua harén lo posible por reunir y, en su caso, proce-
sar los datos y la informacién de manera que se facilite su utilizaciéon por los Estados del curso de agua
a los que sean comunicados”. El intercambio regular de datos e informacién y el monitoreo continuo
tiene una mayor relevancia practica, si cabe, en el &ambito concreto de la gestion de acuiferos transfron-
terizos, dada la falta de conocimiento en muchos casos sobre las caracteristicas que los Estados del
acuifero tienen sobre el mismo y a su compleja naturaleza y fragilidad. Posiblemente se trate también
de una de las pocas obligaciones sobre la que podria indicarse su emergente caracter consuetudina-
rio, atendiendo a la todavia poca practica estatal en la gestién conjunta de acuiferos transfronterizos,
mucho menos desarrollada que las aguas superficiales. Véanse los arts. 8 y 13 del proyecto de articulos
de la CDI sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos (A/RES/63/124); ECKSTEIN, Gabriel, The
International Law of Transboundary Groundwater Resources, Earthscan, 2017, pp. 125-128; SINDICO,
Francesco, International Law and Transboundary Aquifers, Edward Elgar Publishing, 2020, pp. 91-94 y
128-130; o MOVILLA PATEIRO, Laura, La dimension..., pp. 179-180.

155 Lo hace en el contexto de la meta 6.5 “[D]e aqui a 2030, implementar la gestién integrada de
los recursos hidricos a todos los niveles, incluso mediante la cooperacién transfronteriza, segiin pro-
ceda” (véanse las resoluciones de la Asamblea General 70/1 “Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”, de 25 de septiembre de 2015, A/RES/70/1, y 71/313 “Labor de la
Comisién de Estadistica en relacion con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, de 6 de julio de
2017, A/RES/71/313). Un “arreglo” se define como cualquier “tratado o cualquier otro tipo de acuerdo
o instrumento”, y se establecen como requisitos para poder calificarlo como “operativo” los siguientes,
que deben darse de forma concurrente: 1) la existencia de un 6rgano o mecanismo conjunto; 2) la cele-
bracion de reuniones con una frecuencia minima anual entre los paises riberenos; 3) el establecimiento
de un plan de gestién conjunta o coordinada del agua o que se hayan definido objetivos conjuntos; y 4)
el intercambio de datos e informacién con una frecuencia minima anual.

156 Véanse: NACIONES UNIDAS y UNESCO, Avances en la cooperacion en materia de aguas trans-
fronterizas. Valores de referencia mundiales para el indicador 6.5.2 de los ODS, 2018; y NACIONES UNI-
DAS y UNESCO, Avances en la cooperacion en materia de aguas transfronterizas. Situacion Mundial del
Indicador 6.5.2 de los ODS y necesidades de aceleracion 2021.
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que era quien “mas tendria que perder”; asi como que dentro de los petitorios
finales de las Partes, precisamente el tinico que se referia a una acusacion
de quebrantamiento de obligaciones por la otra Parte, la supuesta violacién
por Bolivia de sus obligaciones de notificaciéon y consulta en relaciéon con
actividades que pudiesen ocasionar una dafio significativo al curso de agua
internacional, fue desestimada por la Corte por unanimidad.

En cualquier caso, llama considerablemente la atencién que la Corte de-
clarase la mayor parte de las pretensiones de las Partes carentes de objeto
debido a la convergencia de sus posiciones durante el proceso, en lugar de
emitir una sentencia declarativa, que era lo que ellas solicitaban. Es decir, la
Corte ha “decidido sin decidir’'*” en relacién con la mayor parte de los puntos
de la controversia. También puede senalarse la ausencia en la decision de la
Corte de algunas cuestiones, sobre todo ambientales, sobre las que, dadas
las circunstancias que rodeaban el caso, cabria quiza esperar algtn tipo de
pronunciamiento. Por su parte, aunque la dimension cientifica y técnica de la
controversia tampoco aparece reflejada en la sentencia, el desarrollo procedi-
mental del caso si ha permitido a la Corte consolidar la articulacién practica
que venia haciendo en casos similares sobre la intervencion de los expertos
de las Partes.

4.1. La ausencia de una sentencia declarativa

Después de no encontrar ningiin obstaculo a su jurisdiccién en virtud del
art. XXXI del Pacto de Bogota de 1948, la Corte comenzé observando que
algunas de las posiciones de las Partes habian evolucionado durante el pro-
cedimiento y que ambas mantenian que algunas demandas y contrademan-
das de la otra no tenian objeto o se referian a cuestiones hipotéticas'®. A
continuacién, procedié a examinar por ella misma si y hasta qué punto las
alegaciones finales continuaban reflejando una disputa entre las ellas o, si,
por el contrario, se habian quedado sin objeto debido a la convergencia de
posiciones o acuerdo entre las Partes, o por otra razén'*.

Siguiendo con este razonamiento, la Corte describié en los parrafos 46 y
48 de la sentencia las bases jurisdicciones sobre las que iba a examinar cada
una de las demandas y reconvenciones, y resolver el caso: a) dado que el pa-
pel de la Corte consiste en resolver disputas existentes, la parte dispositiva de
la sentencia no deberia, en principio, recoger los puntos en los que la Corte
consideraba que las Partes estan de acuerdo'®; b) las declaraciones hechas

157 ZUBIETA MARISCAL, Franz J., “La sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 1 de
diciembre de 2022 en el caso “sobre el estatus y el uso de las aguas del Silala” (Chile C. bolivia): la evi-
dencia cientifica en la catarsis del conflicto”, en RUBIO FERNANDEZ, Eva Maria, y GARCIA CASAS,
Maria (coords.), “Crénica de Derecho Internacional Publico”, REEI, nam. 45, 2023, pp. 3-7.

158 1CJ, Dispute ...op. cit., parrs. 21, 40 y 53.

159 [bidem, parrs. 42-44.

190 Ibidem, parr. 46.
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por las Partes ante la Corte deben presumirse hechas de buena fe'®!; ¢) si la
Corte llega a la conclusién de que las Partes han llegado a un acuerdo sobre
una demanda o contrademanda, tomara nota de ello en la sentencia y con-
cluird que han quedado sin objeto. En ese caso, no sera pertinente una sen-
tencia declaratoria'®?; d) la Corte debe pronunciarse sobre una controversia
real entre las partes que implique un conflicto de intereses juridicos entre las
Partes'®?; asi como que e) no le corresponde a la Corte pronunciarse sobre el
derecho aplicable a situaciones hipotéticas'®*. Centrandonos en la decisién de
dejar sin objeto buena parte de los petitorios de los dos Estados debido a la
convergencia de sus posiciones, esta fue adoptada en la mayoria de los casos
por quince votos a favor y uno en contra —la de la jueza Charlesworth—, con
una excepcion: la decisién sobre la demanda d) de Chile —que entendia que
las Partes habian convergido sobre la existencia de la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias para prevenir que se produjese un dano trans-
fronterizo significativo— tuvo otro voto en contra, el del juez Robinson!'®,

Puede resultar debatible hasta qué punto hubo convergencia entre la vo-
luntad de las Partes. La propia Corte reconocio que cada una de ellas sostenia
que ciertas alegaciones de la otra, aunque reflejaban puntos de convergencia
entre ellas, seguian siendo vagas, ambiguas o condicionales, y, por lo tanto,
no podia considerarse que expresen un acuerdo entre ellas'®. En consecuen-
cia, ambas solicitaron a la Corte que dictase una sentencia declarativa que
proporcionase seguridad juridica en sus relaciones mutuas!'®’.

Aun aceptando la convergencia de las posturas entre las Partes, la no adop-
cién de una sentencia declarativa en relacién con estos petitorios ha sido ob-
jeto de critica por las dos declaraciones y el voto particular que acompafiaron
la decision, y de comentario por la doctrina ya en algunas de las primeras
reacciones a la sentencia en blogs juridicos'®®. Destaca asi que la Corte no se
haya pronunciado sobre el fondo de los petitorios que declaré sin objeto, es
decir, que no haya dejado constancia de los acuerdos o convergencias en la

o1 Ibidem.

192 [bidem.

163 Ibidem, parr. 48.

164 [bidem, parr. 48.

165 Ibidem, p. 46.

166 [bidem, parrs. 40 y 44.

197 Ibidem, parr. 44.

18 Entre ellos: “The Silala Case: Was Justice Served?”, Written by Benjamin Salas Kantor and Eli-
sa Zavala, EJIL:talk!, December 9, 2022, accesible en: https://www.ejiltalk.org/the-silala-case-was-jus-
tice-served/; “How to make a dispute disappear? Lessons in illusionism by the International Court of
Justice in the Silala case”, Amael Notini Moreira Bahia, 12/07/2022, International Law Association
Brazil, accesible en: http://ila-brasil.org.br/blog/how-to-make-a-dispute-disappear-lessons-in-illusio-
nism-by-the-international-court-of-justice-in-the-silala-case/; o “Preliminary Reflections on the ICJ De-
cision in the Dispute between Chile and Bolivia Over the Status and Use of the Waters of the Silala”,
Written by Francesco Sindico, Laura Movilla Pateiro and Gabriel Eckstein, EJIL:talk!, December 8,
2022, accesible, en https://www.ejiltalk.org/preliminary-reflections-on-the-icj-decision-in-the-dispute-
between-chile-and-bolivia-over-the-status-and-use-of-the-waters-of-the-silala/.
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parte dispositiva de la sentencia, algo que habria dado, probablemente, mas
seguridad juridica al futuro de las relaciones de las Partes!'®.

Si examinamos las dos declaraciones y el voto particular observamos
como en su breve declaracién, el juez Tomka puso de relieve también el he-
cho de que la sentencia “decides almost nothing”'”* y se plante6 incluso su
utilidad'”'. Subray¢, sin embargo, que la Corte debia, como ha hecho en este
caso, dar un peso decisivo a la formulacién de los petitorios de las Partes en
las alegaciones finales!™.

Por su parte, la jueza Charlesworth expresé en su declaracién como, desde
su punto de vista, la Corte, en vez de resolver la disputa, se centré en analizar
si todavia existia una'”. Sefial6 ademas que el razonamiento sobre la conver-
gencia entre los argumentos de las Partes no tenia base en la jurisprudencia
anterior de la Corte y que se habia subestimado el valor de una sentencia
declaratoria'’*. Enfatiz6 el valor de los pronunciamientos declarativos de la
Corte para ayudar a estabilizar las relaciones juridicas entre ellas'™. Criticé
asi la metodologia de las “disappearing disputes” empleada en la sentencia,
que parecia olvidar que la misién de la Corte es, precisamente, decidir dipu-
tas'”, introduciendo, en su opinién, un innecesario nivel de complejidad e
incertidumbre en el propio concepto de “disputa”'”’. Consider6é ademéas que
el razonamiento mayoritario seguido por la Corte, presumiendo la buena fe
de las Partes al realizar declaraciones ante ella, no implicaba necesariamente
que los Estados tengan la intencién de vincularse por las mismas!'”s.

A su vez, en su opinién separada, el juez ad hoc Simma, nombrado por
Chile, se declar6 también sorprendido por el hecho de que la sentencia no
decidiese casi nada'” y enfatiz6 los cambios de postura de Bolivia durante el
procedimiento, que interpret6 como una aceptaciéon de la Parte demandada
de la validez de los planteamientos del caso por la Parte demandante, asi
como una renuncia a la mayoria de sus pretensiones iniciales'®. Consider6
asimismo que una convergencia en la postura de los Estados no es un acuer-

16

o

SANGBANA, Komlan, op. cit., p. 3.

ICJ, Dispute... op. cit., Declaration of Judge Tomka, parr. 1.
Ibidem, parr. 4.

1CJ, Dispute... op. cit. Declaration of Judge Charlesworth, parr. 3.

173 [bidem, parr. 2.

174 Ibidem, parr. 3.

175 Véanse, especialmente, ibidem, parrs. 3, 19y 23.

176 Ibidem, parr. 8.

177 [bidem, parr. 9.

178 Ibidem, parr. 15.

179 Ibidem. Separate Opinion of Judge Ad Hoc Simma, parr. 2. Finaliza su Opinién Separada con una
expresion muy grafica en este sentido: “[R]eflecting on the Court's deliberative process, the then President
of the Permanent Court of International Justice, Max Huber, once compared the Court’s decisions to “ships
which are intended to be launched on the high seas of international criticism”. It is a pity that today the
Court chose to launch an empty vessel” (ibidem, parr. 20).

180 Ibidem, parr. 6.
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do, ya que podia seguir existiendo un desacuerdo sobre la solucién a la con-
troversia. Por ello defendié también que hubiese sido necesaria igualmente
una declaracién sobre la situacién juridica's!.

Lo cierto es que las Partes no se lo pusieron facil a la Corte. A la evolucién
de algunos de la formulacién de algunos de los petitorios hay que anadir que,
pese a que reconocieron coincidir en muchos petitorios, se reprochaban tam-
bién mutuamente al mismo tiempo la ambigiiedad o la condicionalidad de
las posiciones de la otra Parte, persistiendo desacuerdos entre ellas. Al mismo
tiempo, sin embargo, ambas mantuvieron sus petitorios al final de las audien-
cias orales, aunque es posible observar de su simple lectura que —salvo en
relacion, sobre todo, con el petitorio e) de Chile y la mayoria de las reconven-
ciones de Bolivia— existian grandes similitudes entre ellos'®?.

4.2. Cuestiones ausentes

Puede llamar la atencién también que la sentencia no haya incidido algo
mas en consideraciones ambientales. Mas alla de las cuestiones ya examina-
das en relacién con las obligaciones de no causar dafos sensibles transfronte-
rizos, notificacién y consulta, y de realizacién de una evaluacién de impacto
ambiental, la protecciéon del medio ambiente estd bastante ausente en la de-
cisién de la Corte. La tinica referencia expresa a este se hace en el contexto
del llamamiento que se hace a las Partes a tener presente la necesidad de
llevar a cabo consultas de forma continuada, con un espiritu de cooperacioén,
a fin de garantizar el respeto de sus respectivos derechos y la proteccion y
preservacion del Silala y su medio ambiente'®. En relaciéon con los humedales
en particular, la sentencia se limita reconocer el derecho soberano de Bolivia
—también reconocido por Chile— a desmantelar las obras de canalizacién y
drenaje, y restaurar los humedales!'s4.

La Corte ha dejado pasar asi la oportunidad de incidir mas en la obliga-
cién de proteccion y preservacion del medio ambiente de la zona en general vy,
mas en conceto, sobre el régimen juridico aplicable a los humedales del area
del Silala —designados “humedales de importancia internacional” bajo la
Convencion relativa a los humedales de importancia Internacional, especial-
mente como habitat de aves acuaticas, firmada en Ramsar el 2 de febrero de
1971, y su interaccion con el derecho de los cursos de agua internacionales.
Si bien es cierto que su proteccién tampoco era una parte fundamental de la
formulacién de los petitorios finales de las Partes, durante el procedimiento
esta cuestion si estuvo muy presente en los informes de los expertos de las
Partes y en las intervenciones de sus abogados, sobre todo de Bolivia, que

181 Véanse, especialmente, parrs 9, 18 y 20.
1CJ, Dispute...op. cit., pp. 15-16.

8 Jbidem, parr. 129. Enfasis anadido.

4 Ibidem, parrs. 75y 145.
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describieron con detalle la degradacién que los humedales de la zona habian
sufrido como consecuencia de las obras de canalizacién y drenaje!®.

No obstante, no debe olvidarse que algunas de las contribuciones mas
relevantes en materia ambiental en sentencias anteriores de la Corte se pro-
dujeron en el contexto de interpretaciones evolutivas de los tratados sobre
cursos de agua internacionales que existian entre las Partes de la controver-
sia, a la luz de los desarrollos producidos con posterioridad en el derecho in-
ternacional del medio ambiente'®, tratado que no existia en el caso del Silala.

Otro aspecto que puede echarse en falta en la sentencia es alguna men-
cién mas especifica a las aguas subterraneas o acuiferos transfronterizos de
la zona del Silala —sobre todo, una vez determinado que el flujo del Silala
estd compuesto por aguas superficiales y subterraneas!®— y a las particula-
ridades de régimen juridico de ese recurso mas alla de su inclusién dentro
del concepto de curso de agua internacional, que se encuentra mucho menos
desarrollado que el de las aguas superficiales!®.

Probablemente, también hubiese resultado ttil para el futuro de las re-
laciones entre las Partes que la Corte hubiese profundizado mas en algunas
cuestiones de fondo sobre las que pas6 bastante de puntillas como conse-
cuencia de la declaracién de muchos de los petitorios sin objeto, y por tanto,
sin necesidad de pronunciarse sobre ellos: la cuestién de los derechos ad-
quiridos en relaciéon con los usos existentes del Silala, o el régimen juridico
aplicable al posible desmantelamiento de las obras de canalizacién y drenaje.

4.3. Contribucion a la consolidacién de la articulacion practica de
la intervencion de los expertos de las Partes en controversias
cientificas y técnicas

Las diferencias iniciales en los planteamientos de las Partes sobre la na-
turaleza misma del Silala, la gran cantidad de estudios técnicos realizados
por ellas durante el desarrollo del procedimiento, y el hecho de que sus ex-
pertos fuesen convocados por la Corte para ser sometidos a interrogatorios
y contrainterrogatorios en la fase oral, hacian presagiar una gran relevancia
de la ciencia en la decisién sobre el fondo del asunto y despertaron interés
por cémo la Corte lidiaria con ella. Sin embargo, al haber concluido la Corte
que existia una convergencia de las posiciones de las Partes, incluidas las
de sus expertos, en torno a la caracterizacién del Silala como curso de agua
internacional, no vio la necesidad de pronunciarse sobre ese petitorio, que

185 Véase, especialmente: ICJ, Public sitting held on Monday 4 April 2022, at 3 p.m., ... op. cit., pp.

18 En detalle: MOVILLA PATEIRO, Laura, “La progresiva... op. cit., pp. 11-17.

87 Ibidem, parrs. 17 y 32.

188 Véase, entre otros: MOVILLA PATEIRO, Laura, El Derecho Internacional... op. cit.; ECKSTEIN,
Gabriel, The International Law ... op. cit.; o SINDICO, Francesco, International Law ...op.cit.
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habria quedado asi sin objeto, y, por lo tanto, no entré a valorar tampoco
la abundante informacién cientifica y técnica que presentaron las Partes.
Ello, aunque los dos Estados y sus expertos discrepasen sobre el efecto de las
obras de la canalizacién y drenaje sobre el aumento del flujo superficial que
atravesaba la frontera, cuestiéon que se recondujo a la consideracién de que
esas especiales caracteristicas del Silala eran uno de los factores que debian
tenerse en cuenta en cuenta a la hora de determinar su utilizacién equitativa
y razonable.

A pesar de que, paraddjicamente, la ciencia ha estado ausente en la sen-
tencia, la Corte ha consolidado con este caso la articulaciéon de la practica de
la prueba durante el procedimiento en relacién con cuestiones cientificas y
técnicas que habia ido esbozando en procedimientos anteriores'®. Casos en
torno a recursos hidricos u otras cuestiones ambientales han dejado patente
en los ultimos anos el creciente grado de complejidad cientifica y técnica de
las controversias sobre las que se esta teniendo que pronunciar la Corte y
se ha suscitado, incluso, un debate sobre su capacidad para lidiar con ellas,
tanto en la doctrina como entre sus propios miembros'®. Ante la ausencia
de reglas especifica para juzgar controversias de este tipo, entre las herra-
mientas mas pertinentes que tienen a su disposicién la CIJ y las Partes para
presentar y valorar en el procedimiento las cuestiones técnicas y cientificas se
encuentra la figura del experto'’!.

Las Partes pueden recurrir a expertos en los momentos iniciales del pro-
cedimiento y para preparar la fase escrita. En la fase oral pueden intervenir
como consejeros'? o comparecer como testigos o peritos!®. Solo en el segun-
do caso los expertos pueden ser objeto de interrogatorio por la parte contra-
ria'®. No obstante, mas alla de esta indicacion, ni el Estatuto ni el Reglamen-

189 Entre otros: DEVANEY, James G., “The role of science and expert evidence in the ICJ’s Silala
judgment: How Bolivia’s incoherent claims ran up against reality”, Questions of International Law,
Zoom-out, 98, 2023, pp. 5-19.

19 Entre otros: GARCIA RICO, Elena del Mar, GARCIA SAN JOSE, Daniel, y TORRES CAZORLA,
Maria Isabel, “La practica reciente de la Corte Internacional de Justicia en controversias juridicas con
un componente cientifico: un analisis critico”, en VAZQUEZ GOMEZ, Eva Maria, ADAM MUNOZ,
Maria Dolores, y CORNAGO PIRETO, Noé (coords.), El arreglo pacifico de controversias internaciona-
les, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 101-112; GILES-CARNERO, Rosa M., op. cit., pp. 159-167,;
SANDS, Philippe, “Water and international law: science and evidence in international litigation”, En-
vironmental law and management, vol. 22, issue 4, 2010, pp. 151-161; o MOVILLA PATEIRO, L., La
dimension... op. cit., pp. 314-318.

191 Otra posibilidad, no utilizada nunca hasta la fecha por la C1J, ni en casos en torno a recursos
hidricos ni otros, es la de recurrir al nombramiento asesores, quienes de conformidad con el art. 30
del Estatuto de la Corte y los art. 9 y 21 de su Reglamento, tomarian asiento en ella y participarian
en las deliberaciones, pero no tendrian derecho a voto. Véase: MBENGUE, Makane Moise, and DAS,
Rukmini, Use of Experts in International Freshwater Disputes. A Critical Assessment, Brill, 2019, p. 80.

192 Art. 43 del Estatuto de la CIJ. Véase también el art. 57 del Reglamento de la CIJ.

193 Art. 63 del Reglamento de la C1J.

194 Arts. 64 y 65 del Reglamento de la CIJ.
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to de la CIJ detallan c6mo debe ser su intervencion', por lo que la practica
no ha sido ni predecible ni uniforme'¢, sino que la CIJ le ha ido dando forma
a media que las partes han ido recurriendo a ellos, haciendo un esfuerzo por
estructurar su intervencién en los casos mas recientes.

Si examinamos los casos en torno a recursos hidricos sustanciados ante la
CIJ con anterioridad al del Silala, en los relativos a las presas Gabcikovo-Na-
gymaros, a las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay, y a ciertas actividades
llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza y la construccién de una
carretera por Costa Rica a lo largo del rio San Juan, las Partes presentaron
también abundantes pruebas de caracter cientifico y técnico y recurrieron al
uso de expertos. En los dos primeros casos, presentaron a los expertos como
asesores u abogados en vez de como testigos o peritos, por lo que no fueron
objeto de interrogatorio en el proceso, ni tuvieron que hacer la declaracién
de decir la verdad prevista en el art. 64 del Reglamento de la Corte. La propia
CIJ observé en la sentencia sobre las plantas de celulosa que “aquellas per-
sonas que prestan testimonio ante la Corte sobre la base de su conocimiento
cientifico o técnico en razon de su experiencia profesional, deberian testificar
ante la Corte como peritos, como testigos o en algunos casos, en ambas mo-
dalidades, en lugar de hacerlo como consejeros (de una de las Partes) para
que puedan ser objeto de preguntas por la otra parte y por la propia Corte”!"7,
una practica que se ha arraigado desde entonces'®. En otras controversias de
corte ambiental sustanciadas ante la CIJ, como el caso Whaling, de 2014, las
Partes presentaron también a expertos como testigos, que fueron interroga-
dos en primer lugar por el Estado que los proponia'®. Con posterioridad, en
los casos acumulados entre Costa Rica y Nicaragua en torno al rio San Juan,
de 2015, se confirmé la practica de que los expertos presentasen por escrito
con anterioridad el testimonio que iban a dar en la fase oral?®.

En el caso del Silala, tanto Chile como Bolivia acompafiaron sus escritos
con muy extensos informes de sus expertos, centrados, sobre todo, en las ca-
racteristicas hidrogeolégicas de la zona del Silala y el impacto de las obras de
canalizacién y drenaje?’!. La Corte solicit6 a las Partes que sus expertos pre-

195 Véase: PARSEGHIAN, Cicely O., y GUTHRIE, Benjamin K., “The Role of Scientific and Tech-
nical Experts”, en MCCAFFREY, Stephen. C., LEB, Christina, y DENOON, Riley T. (eds.), Research
Handbook on International Water Law, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2019, p. 328.

1% MBENGUE, Makane Moise, “Scientific Fact-finding at the International Court of Justice: An
Appraisal in the Aftermath of the Whaling Case”, Leiden Journal of International Law, vol. 29, issue 2,
p. 549.

197 1CJ, Pulp Mills ... op. cit., parr. 167.

1% MBENGUE, Makane Moise, and DAS, Rukmini, op. cit., p. 33.

199 1CJ, Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Judgment, 1CJ Re-
ports 2014, p. 226.

200 ICJ, Certain activities... op. cit.

201 Motivado o no precisamente por el gran volumen de los informes técnicos presentados por las
Partes en este procedimiento, lo cierto es que durante el transcurso de este la Corte enmendé en sus
instrucciones practicas para limitar a 750 el ntimero de paginas de los anexos adjuntados por las Par-
tes a sus escritos procesales, salvo que la Corte decida, a instancia de Parte, que, en las circunstancias
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sentasen una declaracién escrita que contuviese un resumen sobre los aspec-
tos de sus estudios mas relevantes en relacion con los puntos de desacuerdo
entre las partes?’?. Durante la fase oral y siguiendo las instrucciones de la Cor-
te, cada una de las Partes pidio a sus expertos que confirmasen su declaracién
escrita, lo cual sirvié como su interrogatorio. A continuacién, fueron objeto
de contrainterrogatorio por la otra Parte, seguido de un nuevo interrogatorio
por el Estado que los proponia, limitado a las cuestiones planteadas en el
contrainterrogatorio®?. Finalmente, recibieron preguntas directas por parte
de algunos jueces?™.

Debe tenerse en cuenta en todo caso que C1J no tiene mucha préctica en el
interrogatorio de peritos y expertos en general, ya que los casos en los que la
comprobacién de los hechos es fundamental siguen siendo una minoria den-
tro del conjunto de casos de los que se ocupa®®. Sin embargo, puede valorarse
positivamente la progresiva articulacion practica que ha ido desarrollando en
los ultimos afios en torno a su intervencién en procedimientos en los que se
sustancian cuestiones de alto contenido cientifico o técnico?®.

Respecto a la valoracién por parte de los CIJ de los elementos presentados
por los expertos de las Partes, en el caso Gabcikovo-Nagymaros, no estimé
necesario hacerlo, algo que ha sido criticado por la doctrina?”’. En cambio,
si llevé a cabo una visita al escenario de la controversia, donde expertos de
ambas Partes realizaron presentaciones®®®. En el caso de las plantas de celu-
losa, las aportaciones cientificas de las Partes resultaron especialmente con-
tradictorias entre si, y varios jueces criticaron en sus opiniones separadas y
disidentes que la CIJ no hubiese hecho uso ella misma de la posibilidad de
nombrar a un experto?”. La posibilidad de que la Corte nombre a sus propios

particulares del asunto, esta justificado un nimero superior a dicho limite (Instruccion prdctica II1.
Modificacion promulgada el 30 de enero de 2009. Nueva modificacion, por la que se establece el limite de
pdginas, promulgada el 20 de enero de 2021, aplicable a los procedimientos incoados después de esa fecha,
accesible en: https://www.icj-cij.org/practice-directions).

202 Véase, infra, notas 85y 86.

203 E] procedimiento seguido aparece explicado en: ICJ, Public sitting held on Thursday 7 April
2022, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Donoghue presiding, in the case concerning the Dispute over
the Status and Use of the Waters of the Silala (Chile v. Bolivia), Verbatim Record, International Court of
Justice, The Hague, CR 2022/10, Year 2022, accesible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-
related/162/162-20220407-ORA-01-00-BL.pdf, p. 10.

204 Véase, supra, nota 88.

205 QUINTANA, Juan José, “Cuestiones de procedimiento en los casos Costra Rica c. Nicaragua
y Nicaragua c. Costa Rica” ante la Corte Internacional de Justicia”, Anuario Colombiano de Derecho
Internacional, vol. 10, 2017, p. 146.

206 Véase también: KEBEBEW, Tadesse M., op. cit., p. 373.

207 Entre otros: STEC, Stephen, y ECKSTEIN, Gabriel, “Of solemn oaths and obligations, the en-
vironmental impact of the ICJ’s decision in the Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project”,
Yearbook of International Environmental Law, vol. 8, 1997, pp. 43 y 46.

208 Véase en detalle sobre las cuestiones cientificas en este procedimiento: MBENGUE, Makane
Moise, and DAS, Rukmini, op. cit., pp. 18-21.

209 Véase: ICJ, Pulp Mills... op. cit., Joint dissenting opinion Judges Al-Khasawneh and Simma,
p-109; Separate Opinion of Judge Greenwood; Declaration of Judge Yusuf, pp. 216-220, y Dissenting opi-
nion Judge ad hoc Vinuesa, p. 291. Véase también: CITTADINO Federica, “Science novit curia? Damage
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expertos se encuentra prevista en el art. 50 de su Estatuto. Sin embargo, la
CILJ apenas ha hecho uso de ella?'?, y en todo caso, no todavia en relacién con
controversias en torno a recursos hidricos.

En el caso del Silala, la Corte no hizo una visita sobre el terreno, si bien
debe tenerse en cuenta también su localizacién remota y que las Partes pre-
sentaron abundante informacién cientifica y técnica sobre la zona, incluyen-
do abundantes fotos y mapas y, en el caso, de Bolivia, también una perspecti-
va aérea de la zona a través de una grabacién hecha por un dron, que también
fue reproducida en parte ante la Corte durante las audiencias orales?'!.

Por otro lado, en el contexto del caso de las plantas de celulosa se habia
criticado también a nivel doctrinal algo que parece ser cada vez mas habitual
en la practica de la CIJ: el recurso a la opinién de expertos no nombrados
formalmente, conocidos como experts fantémes, que dan su opinién a algu-
nos de sus jueces que lo solicitan o a su conjunto, normalmente durante sus
deliberaciones, y cuya identidad y conclusiones no resultan ptblicas?'?. En el
caso sobre la compensacion sobre ciertas actividades llevadas a cabo por Ni-
caragua en la zona fronteriza®'* —en el que fue objeto de critica que la propia
Corte no hubiese recurrido al nombramiento de un experto en un caso en el
que la determinacién de la compensacién necesitaba de una evaluaciéon muy
técnica y compleja?'*—, también se especul6 con la posibilidad de que hubie-
se recurrido a experts fantémes, a la vista de la novedosa metodologia utiliza-
da por la CIJ?'>. No obstante, nada parece indicar que la Corte haya recurrido
a ellos en el caso del Silala, teniendo en cuenta la ausencia de consideracion
de los aspectos cientificos y técnicos del caso en la sentencia.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Si intentamos valorar esta sentencia desde la 6ptica de los medios de reso-
lucién de controversias sobre los usos de los cursos de agua internacionales

evaluation methods and the role of experts in the Costa Rica v Nicaragua case”, Questions of Interna-
tional Law, Zoom-in, 57, 2019, p. 48.

210 Véanse: ICJ, Corfu Channel case, Order of November 19th, 1949, ICJ Reports 1949, p. 237; o ICJ,
Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica v. Nicaragua), Order of 16
June 2016, ICJ Reports 2016, p. 240.

2 Véase: ICJ, Public sitting held on Monday 4 April 2022, at 3 p.m., at the Peace Palace, President
Donoghue presiding, in the case concerning the Dispute over the Status and Use of the Waters of the Silala
(Chile v. Bolivia), Verbatim Record, International Court of Justice, The Hague, CR 2022/7, Year 2022, ac-
cesible en: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/162/162-20220404-ORA-01-00-BI.pdf,
pp. 24-26; y Rejoinder... op. cit., Annex 30.

212 PARSEGHIAN, Cicely O., y GUTHRIE, Benjamin K., op. cit., pp. 306-307.

23 1CJ, Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua),
Compensation, Judgment, ICJ Reports 2018, p. 15.

214 FASOLI, Elena, “The ICJ and the compensation for environmental damage in the Costa Rica/
Nicaragua case: Does the application of equitable principles offset independent technical expertise?”,
Questions of International Law, Zoom-in, 57, 2019, pp. 3-4; o CITTADINO, Federica, op. cit.

215 MBENGUE, Makane Moise, and DAS, Rukmini, op. cit., p. 40.
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para fines distintos de la navegacién fluvial, en un contexto en que las rela-
ciones entre las Partes no favorecian el recurso a medios politicos o diplo-
maticos, el procedimiento ante la Corte, atin “decidiendo casi nada” puede
verse como un medio que ha tenido, al menos, una doble utilidad. Por un
lado, ha incentivado la realizacién de detallados estudios técnicos sobre la
zona —fundamentales para una cooperacién transfronteriza eficiente sobre
recursos hidricos compartidos— que no se habian realizado con anterioridad
por las Partes. Por otro, el intercambio de escritos procesales durante la fase
escrita y de alegaciones durante la fase oral ha sido el canal a través del cual
las Partes han conseguido converger en sus posturas, totalmente antagénicas
antes del procedimiento?!®. Una convergencia que se ha producido usando
como lenguaje y parametro el derecho consuetudinario de los cursos de agua
internacionales.

Debe tenerse en cuenta también el caracter flexible de las normas con-
suetudinarias de los cursos de agua internacionales, y, en especial, de la uti-
lizacion equitativa y razonable. Se trata de una caracteristica que resulta in-
trinseca a normas susceptibles de ser aplicadas a cualquier curso de agua
internacional del planeta y, por lo tanto, adaptables a diferentes circunstan-
cias hidrogeoldgicas, climaticas, politicas, econémicas, culturales, u otras.
El caracter abstracto de estas normas hace imprescindible la negociacion y
cooperacién entre los Estados de cada curso de agua para su concrecion e
implementacién practica teniendo en cuenta las particularidades que rodean
ese curso de agua internacional. De ahi la llamada que se hace en la senten-
cia a la realizacion de consultas continuas y a la cooperacién entre las Partes
con este fin. De hecho, sentencias anteriores de la CIJ sobre cursos de agua
internacionales, como las relativas al caso Gabcikovo-Nagymaros?'’ o a las
plantas de celulosa sobre el rio Uruguay?'®, hicieron llamamientos similares a
la cooperacion entre las Partes.

216 Véase, en este mismo sentido, a F. J. Zubieta Mariscal, quién considera que “[L]a sentencia del
caso Silala se constituye en un caso emblematico sobre el rol crucial del arreglo judicial y la genera-
cién de evidencia cientifica en la evolucién de posiciones contradictorias que dan lugar a concesiones
reciprocas y posibilitan acuerdos futuros. Una suerte de catarsis del conflicto en la que Chile y Bolivia,
gracias a la realizacion de estudios cientificos a profundidad, pudieron entender cuestiones facticas
esenciales de un sistema hidrico complejo y lograron un sinceramiento en sus alegatos escritos y orales
que les permiti6 flexibilizar posiciones tradicionales sin renunciar a la proteccién de sus intereses”.
ZUBIETA MARISCAL, Franz J., op. cit., p. 6.

217 1CJ, Gabcikovo... op. cit., parrs. 125-154. Téngase en cuenta que, siguiendo las indicaciones de
la sentencia, Hungria y Eslovaquia celebraron un acuerdo para aplicarla. Sin embargo, Eslovaquia
present6 en septiembre de 1998 un nuevo escrito ante la Corte solicitando la celebracion de un nuevo
procedimiento, al considerar que Hungria era reacia a llevar a la practica tal acuerdo (ICJ, Press Release
1998/28: Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Slovakia requests an additional Judgment,
3 September 1998). Las partes reanudaron entonces las negociaciones y Eslovaquia solicité en 2017
la discontinuacion de ese segundo procedimiento, confirmada por la Corte (ICJ, Press release 2017/31:
Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). The Court places on record the discontinuance by Slo-
vakia of the procedure begun by means of its Request for an additional judgment, 21 July 2017). Docu-
mentacién accesible en https://www.icj-cij.org/case/92.

218 CIJ, Pulp Mills...op. cit., en especial: parrs. 75, 77, 81, 93 y 266.
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En definitiva, aunque una sentencia declarativa hubiese sido probable-
mente mas util, la Corte ha hecho a las Partes una clara interpelacién a
cooperar y consultarse en la aplicacion del derecho consuetudinario de los
cursos de agua internacionales teniendo en cuenta las particularidades del
Silala, y confirmado el derecho de Bolivia a, en su caso, desmantelar las obras
de canalizacién y drenaje situadas en su territorio. Corresponde ahora a las
Partes, por tanto, su implementacién.
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