Antecedentes

El 30 de junio de 1999, Guinea Ecuatorial present6 una
solicitud de permiso para intervenir en el caso indicado. En
ella sefialaba que el objetivo de su intervencion era “prote-
ger sus intereses legitimos en el Golfo de Guinea por todos
los medios legales” ¢ “informar a la Corte de los derechos e
intereses legitimos de Guinea Ecuatorial con objeto de que
éstos no se vieran afectados por las actuaciones de la Corte a
los efectos de entender de la cuestion de la frontera maritima
entre el Camerin y Nigeria”. Guinea Ecuatorial dejo claro
que no pretendia intervenir en los aspectos de las actuacio-
nes relacionados con la frontera terrestre entre el Camertin
y Nigeria ni pasar a ser parte en el caso. Guinea Ecuatorial
sefialo, ademas, que, aunque correspondia a los tres Estados
pedir a la Corte no solo que determinara la frontera maritima
entre el Camertin y Nigeria, sino también que determinara
la frontera maritima entre Guinea Ecuatorial con esos dos
Estados, Guinea Ecuatorial no habia pedido que se hiciera
asi y deseaba seguir queriendo que la frontera maritima con
sus vecinos se determinara mediante negociaciones.

En apoyo de su solicitud, Guinea Ecuatorial destac6 que
en una de las reclamaciones formuladas por el Camertin en
su memoria de 16 de marzo de 1995 “se hacia caso omiso

de los derechos legitimos de Guinea Ecuatorial de manera
ostensible” porque no se tenia en cuenta la linea mediana
(linea que dividia las zonas maritimas entre los dos Esta-
dos, todos cuyos puntos eran equidistantes de las costas de
cada uno de esos Estados) y que, ademas, “en el marco de la
diplomacia bilateral entre el Camerin y Guinea Ecuatorial,
el Camerun ... nunca insinu6 que no aceptara la linea me-
diana como frontera maritima entre dicho Estado y Guinea
Ecuatorial”. Después de destacar que “la zona maritima ge-
neral en la que confluyen los intereses de Guinea Ecuatorial,
Nigeria y el Camerun constituia una zona de exploracion y
explotacion activas de petréleo y de gas”, Guinea Ecuato-
rial manifesto que “todo fallo por el que la frontera entre el
Camerun y Nigeria se extienda mas allé de la linea mediana
con Guinea Ecuatorial daria lugar a que los concesionarios
se basaran en él y a que hicieran probablemente caso omiso
de las protestas de Guinea Ecuatorial y procedieran a explo-
rar y explotar los recursos causando perjuicios juridicos y
econdmicos” a ese pais.

Con arreglo al articulo 83 del reglamento de la Corte, la
solicitud de Guinea Ecuatorial fue remitida de inmediato al
Camerun y a Nigeria y la Corte fijo el 16 de agosto de 1999
como fecha limite para que esos Estados presentaran obser-
vaciones escritas.

127. CASO RELATIVO A LA ISLA DE KASIKILI/SEDUDU
(BOTSWANA CONTRA NAMIBIA)

Fallo de 13 de diciembre de 1999

En el fallo que dictd en el caso relativo a la Isla de Kasikili/
Sedudu (Botswana contra Namibia), la Corte considerd, por
11 votos contra cuatro, que “la frontera entre la Republica
de Botswana y la Republica de Namibia sigue la linea de las
sondas mas profundas del canal septentrional del Rio Chobe,
alrededor de la Isla de Kasikili/Sedudu” y, nuevamente por
11 votos contra cuatro, que “la Isla de Kasikili/Sedudu for-
ma parte del territorio de la Republica de Botswana”.

La Corte agregé por unanimidad que, “en los dos canales
alrededor de la Isla de Kasikili/Sedudu, los nacionales de la
Republica de Botswana y de la Republica de Namibia y los
buques con pabellon de esos Estados disfrutaran de igualdad
de trato nacional”.

La composicion de la Corte era la siguiente: Presiden-
te: Schwebel; Vicepresidente: Weeramantry; Magistrados:
Oda, Bedjaoui, Guillaume, Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleis-
chhauer, Koroma, Vereshchetin, Higgins, Parra Aranguren,
Kooijmans, Rezek; Secretario: Valencia Ospina.

*

* *

El texto completo del parrafo dispositivo del fallo es el
siguiente:
“104. Por las razones que anteceden,
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“LA CORTE,
“1) Por 11 votos contra cuatro,

“Considera que la frontera entre la Republica de
Botswana y la Republica de Namibia sigue la linea de
las sondas mas profundas del canal septentrional del Rio
Chobe, alrededor de la Isla de Kasikili/Sedudu;

“VOTOS A FAVOR: Presidente: Schwebel, Magistrados
Oda, Bedjaoui, Guillaume, Ranjeva, Herczegh, Shi, Ko-
roma, Vereshchetin, Higgins, Kooijmans;

“VOTOS EN CONTRA: Vicepresidente Weeramantry; Ma-
gistrados Fleischhauer, Parra Aranguren, Rezek.

“2) Por 11 votos contra cuatro,

“Considera que la Isla de Kasikili/Sedudu forma parte
del territorio de la Republica de Botswana;

“VOTOS A FAVOR: Presidente: Schwebel, Magistrados
Oda, Bedjaoui, Guillaume, Ranjeva, Herczegh, Shi, Ko-
roma, Vereshchetin, Higgins, Kooijmans;

“VOTOS EN CONTRA: Vicepresidente Weeramantry; Ma-
gistrados Fleischhauer, Parra Aranguren, Rezek.

“3) Por unanimidad,

“Considera que, en los dos canales alrededor de la Isla
de Kasikili/Sedudu, los nacionales de la Republica de



Botswana y de la Republica de Namibia y los buques con
pabellén de esos Estados disfrutaran de igualdad de trato
nacional.”

*

* *

Los Magistrados Ranjeva, Koroma y Higgins agregaron
declaraciones al fallo de la Corte; los Magistrados Oda y
Kooijmans agregaron opiniones separadas; y el Vicepresi-
dente Weeramantry y los Magistrados Fleischhauer, Parra
Aranguren y Rezek agregaron opiniones disidentes.

*

Examen de las actuaciones y conclusiones de las partes
(péarrs. 1 a 10)

Mediante una carta de fecha 17 de mayo de 1996, Botswa-
na y Namibia remitieron al Secretario el texto original de un
Acuerdo Especial entre los dos Estados, firmado en Gaboro-
ne el 15 de febrero de 1996 y en vigor a partir del 15 de mayo
de ese mismo afio, cuyo articulo I decia lo siguiente:

“Se pide a la Corte que, teniendo en cuenta el Tratado
anglo-aleman de 1° de julio de 1890 [que era un acuerdo
entre Gran Bretafia y Alemania por el que se respetaban
las zonas de influencia de los dos paises en Africa] y las
normas y los principios del derecho internacional, deter-
mine la frontera entre Namibia y Botswana en torno a la
Isla de Kasikili/Sedudu y el régimen juridico de la Isla.”

A continuacién la Corte menciona las sucesivas etapas de
las actuaciones y expone las conclusiones de las partes:

La conclusion final de Botswana, tal como fue presentada
en la vista celebrada el 5 de marzo de 1999, era la siguiente:

“Se pide a la Corte:
“1) Que resuelva y declare lo siguiente:

“a) Que el canal septentrional y occidental del Rio
Chobe en las proximidades de la Isla de Kasikili/Sedudu
constituye el ‘canal principal’ del Rio Chobe de conformi-
dad con las disposiciones del parrafo 2 del articulo I1I del
Acuerdo anglo-aleman de 1890; y

“b) Que, por consiguiente, la soberania sobre la Isla
de Kasikili/Sedudu corresponde exclusivamente a la Re-
publica de Botswana; y ademas

“2) Que determine la frontera en torno a la Isla de
Kasikili/Sedudu sobre la base de la vaguada del canal sep-
tentrional y occidental del Rio Chobe.”

Las conclusiones finales de Namibia leidas en la vista ce-
lebrada el 2 de marzo de 1999 eran las siguientes:

“Se pide a la Corte que después de desestimar todas
las reclamaciones y conclusiones de la parte contraria
resuelva y declare lo siguiente:

“l.  El canal que se extiende al sur de la Isla de Kasi-
kili/Sedudu es el canal principal del Rio Chobe.

“2.  El canal que se extiende al norte de la Isla de Ka-
sikili/Sedudu no es el canal principal del Rio Chobe.
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“3. Namibia y sus antecesores han ocupado y utili-
zado la Isla de Kasikili/Sedudu y ejercido su jurisdiccion
soberana sobre ella con el conocimiento y la aquiescen-
cia de Botswana y de sus predecesores por lo menos des-
de 1890.

“4. La frontera entre Namibia y Botswana en torno a
la Isla de Kasikili/Sedudu se encuentra en el centro (esto
es, en la vaguada) del canal meridional del Rio Chobe.

“5. El régimen juridico de la Isla de Kasikili/Sedudu
es el que corresponde a una parte del territorio bajo la so-
berania de Namibia.”

Antecedentes del caso
(parrs. 11 a 16)

A continuacion la Corte realiza una descripcion geografi-
ca de la zona, ilustrada por tres croquis.

Después de ello, 1a Corte expone la historia de la controver-
sia entre las partes, que se sitia en las rivalidades existentes
en el siglo XIX entre las potencias coloniales europeas para
participar en el reparto de Africa. En la primavera de 1890,
Alemania y Gran Bretafia emprendieron negociaciones con
miras a concertar un acuerdo sobre su comercio y sus zonas
de influencia en Africa. Las conversaciones dieron lugar al
Tratado de 1° de julio 1890, en el que se delimitaban, entre
otras cosas, las zonas de influencia de Alemania y de Gran
Bretafia en Africa sudoccidental; la delimitacién constituye
el nucleo del caso planteado.

Durante el siglo siguiente, los territorios afectados expe-
rimentaron diversos cambios en su situacion. La Republi-
ca independiente de Botswana surgi6 el 30 de septiembre de
1966 en el territorio del antiguo Protectorado britanico de
Bechuanalandia, en tanto que Namibia (de la que forma par-
te la Franja de Caprivi) accedi6 a la independencia el 21 de
marzo de 1990.

Poco tiempo después de que Namibia accediera a la in-
dependencia, surgieron diferencias entre los dos Estados en
relacion con la localizacién de la frontera en torno a la Isla
de Kasikili/Sedudu. En mayo de 1992, se acordo someter la
determinacion de la frontera en torno a la Isla a un Equipo
Conjunto de Expertos Técnicos. En febrero de 1995, se exa-
miné el informe del Equipo Conjunto, en el que éste anun-
ciaba que no habia llegado a ninguna conclusién de comun
acuerdo sobre la cuestion planteada, razén por la que se de-
cidio someter la controversia a la Corte Internacional de Jus-
ticia para que resolviera de manera definitiva y vinculante.

Normas de interpretacion aplicables al Tratado de 1890
(pérrs. 18 a 20)

La Corte comienza por observar que el derecho aplica-
ble al caso planteado tiene su fuente en primer lugar en el
Tratado de 1890, que Botswana y Namibia reconocen ser
vinculantes para ellas. En cuanto a la interpretacion del Tra-
tado, la Corte toma nota de que Botswana y Namibia no son
partes en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 de mayo de 1969, si bien ambas consideran
que el articulo 31 de la Convencion de Viena es aplicable



en la medida en que se hace eco del derecho internacional
consuetudinario.

Segun el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados:

“l. Un tratado debera interpretarse de buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin.

“2.  Paralos efectos de la interpretacion de un tratado,
el contexto comprendera, ademas el texto, incluidos su
preambulo y anexos:

“a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y que haya
sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracion del tratado;

“b) Todo instrumento formulado por una o mas par-
tes con motivo de la celebracién del tratado y aceptado
por las demas como instrumento referente al tratado.”

La Corte indica que procedera a interpretar las disposicio-
nes del Tratado de 1890 aplicando las normas de interpreta-
cién establecidas en la Convencion de Viena de 1969, tras
recordar que:

“Un tratado ha de interpretarse de buena fe, conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. La interpretacion ha de basarse principalmen-
te en el texto del tratado. Como medida suplementaria,
puede recurrir a la interpretacion de los trabajos prepara-
torios del tratado.” (Controversia territorial (Jamahiriya
Arabe Libia/Chad), fallo, 1.C.J. Reports 1994, pags. 21 y
22, parr. 41.)

El texto del tratado de 1890
(parrs. 21 a 46)

La Corte examina en primer lugar el texto del Tratado
de 1890, cuyo articulo III dice lo siguiente:

“En el Africa sudoccidental, la zona en que queda re-
servado para Alemania el ejercicio de su influencia estd
delimitada:

“l. Al sur, por una linea que comienza en la desem-
bocadura del Rio Orange y asciende hacia el norte por la
ribera del rio hasta el punto de su interseccion a 20 grados
de longitud este.

“2. Al este, por una linea que comienza en el pun-
to indicado y sigue el grado 20 de longitud este hasta el
punto de su interseccion con el paralelo 22 de latitud sur;
corre hacia el este a lo largo de ese paralelo hasta el punto
de su interseccion con el grado 21 de longitud este; desde
aqui sigue ese grado hacia el norte, hasta el punto de su
interseccion con el paralelo 18 de latitud sur; corre hacia
el este a lo largo de ese paralelo hasta que alcanza el Rio
Chobe y desciende por el centro del canal principal de ese
rio hasta que llega al Zambeze, donde termina.

“Se entiende que, con arreglo a este acuerdo, Alemania
tendra libre acceso desde su Protectorado hasta el Zambe-
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ze mediante una franja de territorio que, en ningun punto,
tendra una anchura inferior a 20 millas inglesas.

“La zona en que el ejercicio de influencia queda reser-
vado a Gran Bretafia esta limitada al oeste y al noroeste
por la linea indicada. Incluye el Lago Ngami.

“El curso de la mencionada frontera esta trazado, en
general, de acuerdo con un mapa oficialmente preparado
por el Gobierno britanico en 1889.”

En cuanto a la region a la que se refiere el presente caso,
esa disposicion ubica la linea divisoria entre las zonas de
influencia de las partes contratantes en el “canal principal”
del Rio Chobe; sin embargo, ni esa ni ninguna otra disposi-
cion del Tratado proporciona criterios para permitir que se
identifique el “canal principal”. Ademas, es de destacar que,
en la version inglesa, se hace referencia al “centro” del canal
principal, en tanto que en la version alemana se utiliza la ex-
presion “vaguada” de ese canal (Thalweg des Hauptlaufes).
Después de observar que Botswana y Namibia no manifes-
taban ninguna diferencia real de opinion sobre el significado
de esos términos, la Corte indica que, en consecuencia, con-
siderara que las palabras “centro del canal principal” del pa-
rrafo 2 del Articulo 3 del Tratado de 1890 tendran el mismo
significado que las palabras “Thalweg des Hauptlaufes”. En
opinion de la Corte, la controversia real entre las partes se re-
fiere a la ubicacidn del canal principal, en el que se encuentra
la frontera. En opinion de Botswana, ha de ubicarse “sobre
la base de las vaguadas del canal septentrional y occidental
del Chobe”, en tanto que, a juicio de Namibia, se “encuentra
en el centro (esto es, las vaguadas) del canal meridional del
Rio Chobe”. La Corte observa que, al introducir las palabras
“canal principal” en el proyecto de tratado, ha de entenderse
que las partes contratantes tienen el propdsito de dar un sig-
nificado concreto a esas palabras. Por tales razones, la Corte
indica que, por consiguiente, procederd en primer lugar a
determinar el canal principal. Con ello, intentard determinar
el significado ordinario de las palabras “canal principal” por
referencia a los criterios mas comunmente utilizados en el
derecho internacional y en la practica, a los que se han refe-
rido las partes.

Criterios para determinar el “canal principal”
(parrs. 29 a 42)

La Corte observa que las partes en la controversia estan de
acuerdo en muchos de los criterios para identificar el “canal
principal”, pero no estan de acuerdo en la pertinencia y apli-
cabilidad de varios de esos criterios.

Para Botswana, los criterios pertinentes son los siguientes:
el mayor grado de profundidad y de anchura; la configura-
cion del lecho; la navegabilidad; el mayor caudal. Ademas,
Botswana hace hincapié en la importancia, desde el punto de
vista de la identificacion del canal principal, de la “capaci-
dad del canal”, la “velocidad de la corriente” y el “caudal”.
Namibia reconoce que:

“Los posibles criterios para identificar el canal principal
en un rio con mas de un canal son el canal que tiene la ma-
yor anchura o la mayor profundidad o el canal por el que



transcurre anualmente la mayor parte de las aguas del rio.
En muchos casos, el canal principal reunira las tres carac-
teristicas.”

Namibia afiade, no obstante, refiriéndose a las marcadas
variaciones del nivel de las aguas del Chobe, que:

“Ni la anchura ni la profundidad son criterios adecuados
para determinar cuél de los canales es el canal principal.”

Por consiguiente, entre los posibles criterios, Namibia
concede la mayor importancia al del caudal: segiin ese cri-
terio, el canal principal es el que “transporta anualmente la
mayor parte de las aguas del rio”. Ademas, Namibia subray6
que otra tarea clave era identificar el canal que se utilizaba
més para el trafico por el rio.

La Corte observa que las partes han manifestado sus opi-
niones sobre uno u otro aspecto de los criterios, distinguien-
do entre ellos o haciendo hincapié en su complementarie-
dad o en su relacién con otros criterios. Antes de llegar a
una conclusién sobre el papel respectivo y la importancia
de los diversos criterios elegidos, la Corte observa, ademas,
que cabe presumir que la presente situacion hidrologica del
Chobe en torno a la Isla de Kasikili/Sedudu es esencialmente

la misma que la que existia cuando se concert6 el Tratado
de 1890.

Profundidad
(parr. 32)

A pesar de todas las dificultades que entrafia el sondeo
de la profundidad de los canales y la interpretacién de los
resultados, la Corte considera que el canal septentrional es
més profundo que el meridional, por lo que se refiere a la

profundidad media, e incluso en lo que se refiere a la pro-
fundidad minima.

Anchura
(parr. 33)

En lo concerniente a la anchura, la Corte considera, te-
niendo en cuenta un informe que se remonta a 1912, foto-
grafias aéreas tomadas entre 1925 y 1965 y fotografias de
satélites tomadas en junio de 1975, que el canal septentrional
es mas ancho que el canal meridional.

Caudal
(parrs. 34 a 37)

En lo concerniente al caudal, es decir, al volumen de agua
transportado, la Corte no est4 en condiciones de hacer con-
cordar las cifras presentadas por las partes, las cuales adop-
tan enfoques totalmente diferentes por lo que respecta a la
definicion de los canales. La Corte considera que la deter-
minacién del canal principal ha de hacerse de conformidad
con la linea de base de bajamar y no con la linea de crecida.
Las pruebas ponen de manifiesto que, cuando se produce la
crecida del rio, la Isla queda sumergida por las aguas y toda
la region cobra una apariencia de un lago enorme. Dado que
los dos canales no pueden distinguirse entonces, no es posi-
ble determinar cuél es el canal principal en relacion con el
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otro canal. Por consiguiente, la Corte no esta convencida del
argumento de Namibia relativo a la existencia de un canal
“principal”, cuyo canal meridional visible constituiria mera-
mente la vaguada.

Visibilidad
(pérr. 38)

La Corte tampoco puede llegar a la conclusion de que,
por lo que respecta a la visibilidad —o a la apariencia fisica
general— el canal meridional ha de preferirse al canal sep-
tentrional, tal como mantiene Namibia.

Configuracion del lecho
(parr. 39)

Después de haber examinado los argumentos, los mapas
y las fotografias aportados por las partes, la Corte tampo-
co puede llegar a la conclusion de que, habida cuenta de la
configuracion de su lecho, el canal meridional constituye la
prolongacién principal y natural del curso del Chobe antes
de su bifurcacion.

Navegabilidad
(parrs. 40 a 42)

La Corte observa que la navegabilidad de los cursos de
agua varia considerablemente en funcion de las condiciones
naturales existentes. Esas condiciones pueden impedir la uti-
lizacién de los cursos de aguas en cuestion por parte de las
grandes embarcaciones que transportan grandes volimenes
de mercancias, aunque pueden navegar las barcazas lige-
ras. En el caso planteado, los datos aportados por las partes
prueban que la navegabilidad de los dos canales en torno a
la Isla de Kasikili/Sedudu es escasa a causa de la poca pro-
fundidad de las aguas. De resultas de esa situacion, la Corte
considera que, a este respecto, €l “canal principal” en esa
parte del Chobe es el que ofrece condiciones mas favorables
de los dos para la navegacion. En opinion de la Corte, el ca-
nal septentrional es el que se ajusta a ese criterio.

Por las razones que anteceden, la Corte considera que, de
conformidad con el sentido ordinario de los términos que
aparecen en la disposicion pertinente del Tratado de 1890, el
canal septentrional del Rio Chobe en torno a la Isla de Ka-
sikili/Sedudu ha de considerarse su canal principal. La Cor-
te observa que esa conclusion se encuentra respaldada por
los resultados de tres estudios realizados sobre el terreno en
1912, 1948 y 1985, en los que se llego a la conclusion de que
el canal principal del Rio Chobe era el canal septentrional.

Objetivo y finalidad del Tratado de 1890
(parrs. 43 a 46)

A continuacion la Corte considera como y en qué medida
el objetivo y la finalidad del Tratado pueden aclarar el sen-
tido que ha de darse a sus términos. Aunque el Tratado en
cuestion no es un tratado de limites propiamente dicho, sino
un tratado en el que se limitan zonas de influencia, las partes
aceptan que sea un tratado que determine las fronteras entre
sus territorios. La Corte observa que las partes contratantes,



al optar por las palabras “centro de canal principal” tenian el
proposito de establecer una frontera que separara sus zonas
de influencia incluso en el caso de que un rio tuviera mas de
un canal.

La Corte observa que la navegacion parece ser el factor
que ha influido en las partes contratantes para delimitar sus
zonas de influencia, si bien no considera que la navegacion
sea el Unico objetivo de las disposiciones del parrafo 2 del
articulo III del Tratado. Al referirse al canal principal del
Chobe, las partes intentaron asegurarse la libertad de nave-
gacion en el rio y delimitar de la manera mas precisa posible
sus respectivas zonas de influencia.

La practica subsiguiente
(parrs. 47 a 80)

Durante las actuaciones, Botswana y Namibia hicieron
numerosas referencias a la practica ulterior de las partes en
el Tratado de 1890 —y de sus sucesores— como elemento
para interpretar el Tratado. Aunque ambas partes aceptan
que los acuerdos interpretativos y la practica subsiguiente
constituyen elementos para la interpretacion de los tratados
con arreglo al derecho internacional, no estin de acuerdo en
relacion con las consecuencias que han de extraerse de los
hechos del caso a los efectos de la interpretacion del Tratado
de 1890.

En el parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que, como se ha indicado,
recoge el derecho consuetudinario, se dispone lo siguiente a
los efectos de la interpretacion de los tratados:

6‘3
cuenta:

Juntamente con el contexto, habra de tenerse en

“a) Todo acuerdo uiterior entre las partes acerca de
la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus dis-
posiciones;

“b) Toda practica ulterior seguida en la aplicacion del
tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca
de la interpretacion del tratado.”

En apoyo de su interpretacion del parrafo 2 del articulo III
del Tratado de 1890, Botswana se basa principalmente en
tres conjuntos de documentos: un informe sobre un recono-
cimiento del Chobe preparado en agosto de 1912 por un ofi-
cial de la Policia del Protectorado de Bechuanalandia, el Ca-
pitan Eason; un acuerdo concertado en agosto de 1951 entre
el Comandante Trollope, Magistrado para Caprivi Oriental,
y el Sr. Dickinson, Comisionado de Distrito del Protectorado
de Bechuanalandia, junto con la correspondencia previa y
posterior al acuerdo; y un acuerdo concertado en diciembre
de 1984 entre las autoridades de Botswana y Sudéfrica para
la realizacion de un estudio conjunto del Chobe, asi como el
resultante informe del estudio.

El informe Eason (1912)
(pérrs. 53 a 55)

La Corte comparte la opinién formulada por Namibia y
aceptada por Botswana en la version definitiva de su argu-
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mento de que el informe Eason y las circunstancias que lo
rodearon no puede considerarse que representan la “practica
ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado” de 1890,
segun el significado del apartado b) del parrafo 3 del articu-
lo 31 de la Convencion de Viena.

La correspondencia de Trollope y Redman (1947-1951)
(parrs. 56 a 63)

En 1947, el Sr. Ker, quien dirigia un negocio de trans-
portes en Bechuanalandia, se propuso llevar madera Chobe
abajo utilizando el canal septentrional. El Sr. Ker obtuvo el
permiso necesario del funcionario competente de la Franja
de Caprivi, Comandante Trollope, pero también planteé el
asunto a las autoridades de Bechuanalandia. Tras la publica-
cion de un informe conjunto titulado “Boundary between the
Bechuanaland Protectorate and the Eastern Caprivi Zipfel:
Kasikili Island”, preparado por el Comandante Trollope y el
Sr. Redman (Comisionado de Distrito en Kasane, Bechua-
nalandia) en 1948 y remitido a su respectivas autoridades,
se produjo un amplio intercambio de correspondencia entre
tales autoridades.

En 1951, merced al intercambio de correspondencia entre
el Sr. Dickinson, quien habia sucedido al Sr. Redman como
Comisionado de Distrito en Kasane (Bechuanalandia) y el
Comandante Trollope, se concerto el siguiente “acuerdo en-
tre caballeros™:

“a) Estamos de acuerdo en que tenemos puntos de
vista divergentes sobre los aspectos juridicos relaciona-
dos con la Isla de Kasikili y la cuestion conexa de la via
navegable septentrional,

“b) Los acuerdos administrativos a los que lleguemos
se entienden totalmente sin perjuicio de los derechos del
Protectorado y de la Franja a plantear la cuestién juridica
mencionada en la letra a) en caso de que, en cualquier
momento, se considere conveniente hacerlo y no se utili-
zara como argumento en el sentido de que alguno de los
territorios haya hecho concesiones o abandonado alguna
reivindicacion; y

“c) Habida cuenta de lo que antecede, se vuelve a la
posicion que existia de hecho antes de que se planteara
toda la cuestion en 1947, es decir, que la Isla Kasikili si-
gue siendo utilizada por las tribus de Caprivi y que la via
navegable septentrional sigue siendo utilizada como via
principal ‘libremente por todos’.”

No obstante, cada una de las partes hizo una salvedad res-
pecto de su posicion en cualquier futura controversia respec-
to de la Isla.

La Corte observa que cada una de las partes en las actua-
ciones se basa en el informe conjunto Trollope-Redman y la
correspondencia relacionada con €l en apoyo de su posicion.
Tras examinar la amplia correspondencia, la Corte llega a
la conclusion de que los acontecimientos mencionados, que
ocurrieron entre 1947 y 1951, ponen de manifiesto que no
existia ningun acuerdo entre Sudafrica y Bechuanalandia en
relacion con la ubicacion de la frontera en torno a la Isla de
Kasikili/Sedudu y al régimen juridico de la Isla. Por con-



siguiente, esos acontecimientos no pueden constituir una
“practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
[de 1980] por la cual conste el acuerdo de las partes acer-
ca de la interpretacion del tratado” (Convencidn de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 31, parr. 3 b).
A fortiori esos acontecimientos no pueden haber dado lugar
a un “acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpre-
tacion del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones”
(ibid., art. 31, parr. 3 a)).

El estudio conjunto de 1985
(parrs. 64 a 68)

En octubre de 1984 se produjo un incidente durante en el
que hubo un intercambio de disparos entre los miembros de
la Fuerza de Defensa de Botswana y varios soldados afri-
canos que iban en una embarcacion por el canal meridional
del Chobe. En una reunién celebrada en Pretoria el 19 de
diciembre de 1984 entre los representantes de diversos mi-
nisterios de Sudéfrica y de Botswana, se determiné que el in-
cidente habia ocurrido como consecuencia de las diferencias

de interpretacion en cuanto a la ubicacion precisa de la fron-

tera en torno a la Isla de Kasikili/Sedudu. En esa reunion,
se hizo referencia a los términos del Tratado de 1890 y se
acordo “que debe realizarse un estudio conjunto con caracter
urgente para determinar si el canal principal del Rio Chobe
esta ubicado al norte o al sur de la Isla de Kasikili/Sedudu”.
El informe conjunto se llevd a cabo a comienzos de julio
de 1985. Las conclusiones del informe conjunto eran las si-
guientes:

“El canal principal del Rio Chobe pasa ahora al oeste y
al norte de la Isla de Kasikili/Sedudu. (Véanse los mapas
adjuntos)

“Las pruebas disponibles parecen apuntar al hecho de
que ese ha sido el caso por lo menos desde 1912.

“No es posible determinar si una corriente particu-
larmente intensa modificé el curso del rio entre 1890 y
1912. El Capitan Eason, de la Policia del Protectorado de
Bechuanalandia, indica en la pagina 4 de la parte I del
informe referido anteriormente que se produjeron inunda-
ciones en 1899 y en junio y julio de 1909.

“Si el canal principal del rio hubiese estado alguna vez
situado al sur de la isla, es probable que la erosion del va-
lle del Sidudu, cuya ubicacién puede verse en el mapa C
adjunto, probablemente habria causado el atarquinamien-
to del canal meridional.

“Las fotografias aéreas que muestran los canales del rio
en las proximidades de las Islas se pueden consultar en los
archivos de las dos organizaciones topogréficas naciona-
les. Fueron tomadas en 1925, 1943, 1972, 1977, 1981 y
1982. A la vista de las fotografias no parece que se haya
producido ninguna modificacion sustancial en la ubica-
cién de los canales.”

Después de haber examinado la correspondencia ulterior
entre las autoridades de Sudafrica y de Botswana, la Corte
considera que, a la vista de esa correspondencia, no puede
llegar a la conclusion de que en 1984 y 1985 Sudafrica y
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Botswana se habian puesto de acuerdo en algo mas que en
el envio de un equipo conjunto de expertos. En particular, la
Corte no puede llegar a la conclusion de que ambos Estados
acordaron reconocer de algun modo el caracter juridicamen-
te vinculante de los resultados del estudio conjunto realizado
en julio de 1985. Las actas de la reunion celebrada en Preto-
ria el 19 de diciembre de 1984 y el mandato encomendado
a los expertos tampoco sirven para establecer que se llegé a
ese acuerdo. Ademas, la correspondencia ulterior entre las
autoridades de Sudafrica y Botswana parece ser que deniega
la existencia de ese acuerdo: en una nota de 4 de noviembre
de 1985, Botswana hizo un llamamiento a Sudafrica para
que aceptara las conclusiones del estudio; no s6lo Sudafrica
no las acepto, sino que, en varias ocasiones, subrayo la nece-
sidad de que Botswana celebrara negociaciones y concertara
un acuerdo sobre la cuestion de la frontera con las autorida-
des pertinentes de Africa Sudoccidental/Namibia o incluso
con la futura Namibia independiente.

Presencia de los masubia en la isla
(pérrs. 71 a 75)

En las actuaciones, Namibia también invocd, en apoyo
sus argumentos, la practica ulterior de las partes en el Trata-
do de 1890. En su memoria, Namibia sostenia que esa con-
ducta

“es relevante en la controversia presente de tres maneras
distintas. En primer lugar, corrobora la interpretacion del
Tratado ... En segundo lugar, da lugar a una segunda base
totalmente independiente para la reclamacion de Namibia
con arreglo a las doctrinas relativas a la adquisicion de te-
rritorios por prescripcion, aquiescencia y reconocimiento.
Por 1ltimo, la conducta de las partes pone de manifiesto
que Namibia poseia la Isla en el momento en que conclu-
y0 la dominacion colonial, hecho éste que es pertinente
para la aplicacion del principio u#i possidetis.”

La préctica ulterior invocada por Namibia consiste en

“el control y la utilizacion de la isla de Kasikili por los

masubia de Caprivi, el ejercicio de la jurisdiccion sobre

la isla por las autoridades namibianas y el silencio de

Botswana y sus antecesores, que persistié durante casi un

siglo, pese a tener un conocimiento cabal de los hechos
”

La Corte indica que por el momento no examinara el ar-
gumento de Namibia relativo a la prescripcion. Unicamente
intentara determinar si la presencia de larga data e incuestio-
nada de tribus masubia en la isla de Kasikili/Sedudu consti-
tuye una “practica ulteriormente seguida en la aplicacion del
tratado [de 1890] por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado” (Convencion de Vie-
na de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 31, parr. 3
b)). Para establecer esa practica, tendrian que cumplirse dos
requisitos: en primer lugar, que la ocupacion de la Isla por
los masubia estuviese vinculada a la creencia por parte de las
autoridades de Caprivi que la frontera establecida en virtud
del Tratado de 1890 seguia el canal meridional del Chobe;
y, en segundo lugar, que las autoridades de Bechuanalandia



fuesen plenamente conscientes de ello y lo aceptasen como
confirmacion del limite establecido en el Tratado.

No hay nada que, a juicio de la Corte, muestre que la pre-
sencia intermitente entre la isla de poblacién de la Franja de
Caprivi estuviese vinculada a reclamaciones territoriales de
las autoridades de Caprivi. Ademas, la Corte entiende que,
en cuanto a Bechuanalandia y posteriormente a Botswana se
refiere, la presencia intermitente de los masubia en la Isla no
perturbaba a nadie y era tolerada, porque parece ser que no
tenia nada que ver con la interpretacion de los términos del
Tratado de 1890. Asi pues, la Corte considera que Ia utiliza-
cién pacifica y publica de la isla de Kasikili/Sedudu durante
numerosos afios por parte de las tribus masubia, procedentes
de Caprivi oriental, no constituye una “practica ulteriormen-
te seguida en la aplicacion del tratado [de 1890]” segiin el
significado del apartado b) del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

*

A la vista de lo que antecede, la Corte considera que la
practica ulterior de las partes en el Tratado de 1890 no dio
lugar a ninglin “acuerdo entre las partes acerca de la interpre-
tacion del Tratado o de la aplicacion de sus disposiciones”
en el sentido de lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 3
del articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados ni dio lugar a ninguna “practica ...
en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacion del tratado” en el senti-
do lo dispuesto en el apartado b) de esa misma norma.

Los mapas como prueba
(parrs. 81 a 87)

Ambas partes han presentado como prueba en apoyo de
sus respectivas posiciones un gran niimero de mapas que se
retrotraen nada menos que a 1880. Namibia destaca que la
mayoria de los mapas presentados en estas actuaciones, in-
cluso los procedentes de fuentes coloniales britanicas y que
tienen por objeto mostrar las fronteras de Bechuanalandia,
tienden a situar la frontera en torno a la isla de Kasikili/Se-
dudu en el canal meridional. Namibia se basa en esa cir-
cunstancia, a la que considera “una forma especializada de
‘practica ulterior’ y ... también un aspecto del ejercicio de
la jurisdiccion y de la aquiescencia en el sentido de que lo
plasma en un titulo prescriptivo. Botswana, por su parte, se
basa en mapas, destacarido, entre otras cosas, que la mayor
parte de los primeros mapas contienen muy pocos detalles
y estan hechos a una escala demasiado pequefia para tener
alguna utilidad en este caso. Botswana afirma, sin embargo,
que la disponibilidad de los mapas y de los croquis indica
que, desde que ¢l Chobe fue estudiado con detenimiento por
los exploradores europeos a partir de 1860, se conocia y se
describia sistematicamente un canal septentrional en torno a
laisla. Sin embargo, Botswana no intenta demostrar que ello
sitie la frontera en el canal septentrional. Por el contrario,
segun su posicion general la prueba del mapa es mucho me-
nos firme que las afirmaciones de Namibia a los efectos de
ubicar la frontera en el canal meridional.
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La Corte comienza por recordar que la Sala que se ocu-
paba del caso relativo a la Controversia fronteriza (Burkina
Faso/Republica de Mali) habia dicho en relacion con el va-
lor probatorio de los mapas que

“los mapas unicamente constituyen informacion cuya pre-
cisién varia seguan el caso; por si mismos y exclusivamen-
te en virtud de su existencia no pueden constituir un titulo
territorial, esto es, un documento dotado por el derecho
internacional de fuerza juridica intrinseca a los efectos de
establecer derechos territoriales. Ciertamente en algunos
casos los mapas pueden adquirir esa fuerza juridica, si
bien, cuando ello ocurre asi la fuerza juridica no dimana
exclusivamente de sus méritos intrinsecos: es porque €sos
mapas entran dentro de la categoria de las expresiones
fisicas de la voluntad del Estado o Estados de que se tra-
te. Ese es el caso, por ejemplo, de los mapas que figuran
como anexos de un texto oficial del que forman parte inte-
grante. Salvo en ese caso claramente definido, los mapas
constituyen claramente una prueba extrinseca de distinto
grado de certidumbre o incertidumbre que pueden utili-
zarse, junto con otras pruebas de caracter circunstancial, a
los efectos de establecer o reconstituir los hechos reales.”
(I.C.J. Reports 1986, pag. 582, parr. 54.)

Después de examinar la prueba del mapa presentada en
este caso, la Corte se considera incapaz de extraer conclu-
siones de ella, habida cuenta de que falta un mapa en el que
se recojan oficialmente las intenciones de las partes en el
Tratado de 1890 y cualquier acuerdo expreso o tacito entre
ellas o sus sucesoras en relacion con la validez de la frontera
que se describe en un mapa, asi como habida cuenta de la
incertidumbre y las contradicciones del material cartografico
presentado. Esas pruebas, por consiguiente, no pueden “res-
paldar ninguna conclusion a la que ha llegado la Corte por
otros medios relacionados con los mapas”. (Controversia
fronteriza (Burkina Faso/Republica de Mali), 1.C.J. Reports
1986, pag. 583, parr. 56) ni puede modificar los resultados de
la interpretacion textual del Tratado de 1890 por la Corte.

“Centro del canal principal” o vaguada
(parrs. 88 y 89)

La interpretacion que se ha hecho supra de las disposi-
ciones pertinentes del Tratado de 1890 inducen a la Corte a
llegar a considerar que la frontera enire Botswana y Namibia
en tomno a la isla de Kasikili/Sedudu, tal como se prevé en
ese Tratado, se encuentra en el canal septentrional del rio
Chobe.

Segn la version inglesa del Tratado, esa frontera coinci-
de con el “centro” del canal principal; en la version alemana
se utiliza la palabra “vaguada”. La Corte ya ha indicado que
las partes en el Tratado de 1890 tenian el propésito de que
esos términos fueran sinénimos y que Botswana y Namibia
no habian manifestado ninguna diferencia real de opinion al
respecto.

A la vista de los trabajos preparatorios del Tratado, que-
da claro, ademas, que habia una expectativa de navegacion
por el Chobe por ambas partes contratantes y un proposito



comun de explotar esa posibilidad. Aunque las partes en el
Tratado de 1890 utilizaron las palabras “vaguada” y “centro
del canal” de manera indistinta, la palabra “vaguada” se hace
eco con mas precision del propdsito comun de explotar la
navegacion que las palabras “centro del canal”. En conse-
cuencia, esa es la palabra que la Corte considerada determi-
nante en el parrafo 2 del articulo 1.

En la medida en que Botswana y Namibia acordaron, en
sus respuestas a una pregunta formulada por un miembro de
la Corte, que la vaguada del Chobe estaba constituida por la
linea de las sondas més profundas del rio, la Corte llega a la
conclusion de que la frontera sigue la linea del canal septen-
trional en torno a la Isla de Kasikili/Sedudu.

Prescripcion adquisitiva
(parrs. 90 a 99)

A continuacion la Corte observa que Namibia, sin embar-
go, reclama la Isla de Kasikili/Sedudu, no sélo sobre la base
del Tratado de 1890, sino también, de manera alternativa,
sobre la base de la doctrina de la prescripcion. Namibia ar-
gumento que

“en virtud de la ocupacién y utilizacion continuas y exclu-
sivas de la isla de Kasikili y del ejercicio de la jurisdiccion
soberana sobre ella desde el comienzo de siglo, con pleno
conocimiento, aceptacion y aquiescencia por parte de las
autoridades del Gobierno de Bechuanalandia y Botswana,
Namibia tiene un titulo prescriptivo sobre la isla.”

Botswana sostiene que la Corte no puede tener en cuenta
los argumentos de Namibia en relacion con la prescripcion y
la aquiescencia, dado que esos argumentos no estan inclui-
dos dentro de la cuestion sometida a la Corte con arreglo al
Acuerdo Especial.

La Corte observa que, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo I del Acuerdo Especial, se le pidié que determinara
Ia frontera entre Namibia y Botswana en torno a la isla de
Kasikili/Sedudu y el régimen juridico de la Isla “sobre la
base del Tratado anglo-aleman de 1° de julio de 1890 y las
normas y principios del derecho internacional”. En opinién
de la Corte, el Acuerdo Especial, al referirse a las “normas
y principios del derecho internacional”, no sélo autoriza a
la Corte a interpretar el Tratado de 1890 a la luz de esas
normas y principios, sino que también aplica esas normas
y principios de manera independiente. Por consiguiente, la
Corte considera que el Acuerdo Especial no impide que la
Corte examine los argumentos relacionados con la prescrip-
cién formulados por Namibia.

Después de resumir los argumentos presentados por cada
una de las partes, la Corte observa que ambas estan de acuer-
do en que la prescripcion adquisitiva esta reconocida en el
derecho internacional y también estan de acuerdo en las con-
diciones en que puede adquirirse el titulo sobre un territorio
por precision, si bien sus opiniones difieren cuando se trata
de determinar si esas condiciones se reinen en este caso. Sus
divergencias se refieren principalmente a las consecuencias
juridicas que pueden extraerse de la presencia en la isla de
Kasikili/Sedudu de los masubia de Caprivi oriental: en tan-
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to que Namibia basa su argumento fundamentalmente en la
presencia, considerada a la luz del concepto de la “norma
indirecta”, para afirmar que sus predecesores ejercieron una
facultad estatal generadora de un titulo sobre la isla, Botswa-
na considera que ello se trata simplemente de una actividad
“privada”, sin ninguna pertinencia para el derecho interna-
cional.

La Corte continta destacando que, a los efectos del caso
planteado, no tienen ningun interés para ella la situacion de
la prescripcion adquisitiva en el derecho internacional ni las
condiciones para la adquisicion de un titulo sobre un territo-
rio en virtud de la prescripcion. Por las razones que figuran
infra, la Corte considera que las condiciones mencionadas
por Namibia no se han reunido en este caso y que, por consi-
guiente, no puede aceptarse el argumento de Namibia sobre
la prescripcion adquisitiva.

La Corte observa que del examen de la presencia de los
masubia en la isla (véase supra) se infiere que, aunque exis-
tiera un sometimiento de los masubia a las autoridades de
Caprivi, no se ha determinado que los miembros de esa tribu
ocuparan la Isla a titulo soberano, es decir, que ejercitaran
funciones correspondientes a un Estado en ese lugar en nom-
bre de esas autoridades. Ciertamente, las pruebas ponen de
manifiesto que los masubia utilizaban la Isla de manera in-
termitente, segiin las estaciones y sus necesidades, con fines
exclusivamente agricolas; esa utilizacion, que comenzo antes
del establecimiento de cualquier administracion colonial en
la Franja de Caprivi, parece haber continuado posteriormen-
te sin estar vinculada a ninguna reivindicacion territorial por
parte de la autoridad administradora de Caprivi. Al parecer,
cuando en 1947-1948 la cuestion de la frontera en la region
se suscito por vez primera entre las autoridades locales del
Protectorado de Bechuanalandia y de Sudafrica, el “canal
principal” del Chobe en torno a la Isla se afirmaba que estaba
en el canal septentrional, si bien las autoridades de Sudafri-
ca se basaban en la presencia de los masubia en la isla con
objeto de mantener que tenian un titulo basado en la pres-
cripcion. No obstante, a partir de entonces las autoridades
de Bechuanalandia adoptaron la posicién de que la frontera
se encontraba en el canal septentrional y que la isla formaba
parte del Protectorado; después de algunas vacilaciones, se
negaron a satisfacer las demandas de Sudéfrica respecto de
la Isla, al tiempo que reconocieron la necesidad de prote-
ger los intereses de las tribus de Caprivi. De ello infiere la
Corte, en primer lugar, que, respecto de Bechuanalandia, las
actividades de los masubia en la isla eran una cuestion inde-
pendiente de la del titulo respecto de la isla y, en segundo
lugar, que tan pronto como Sudafrica reclamo oficialmente
el titulo, Bechuanalandia no acept6 esa reclamacion, lo que
impidio que diera su aquiescencia.

En opinién de la Corte, Namibia no ha determinado con el
necesario grado de precision y de certidumbre que los actos
propios de un Estado que pueden constituir una justificacion
alternativa respecto del titulo de la prescripcién, de confor-
midad con las condiciones establecidas por Namibia, se rea-
lizaron por sus predecesores o por ella misma en relacion
con la isla de Kasikili/Sedudu.



El régimen juridico de la isla y los dos canales en torno a
ella

(pérrs. 100 a 103)

La interpretacion de la Corte del parrafo 2 del articulo III
del Tratado de 1890 ha dado lugar a que se considere que
la frontera entre Botswana y Namibia en torno a la isla de
Kasikili/Sedudu sigue la linea de las sondas mas profundas
en ¢l canal septentrional del Chobe. Dado que la Corte no ha
aceptado el argumento de Namibia respecto de la prescrip-
cién, de ello se infiere que la isla de Kasikili/Sedudu forma
parte del territorio Botswana.

No obstante, la Corte observa que en el comunicado de
Kasane de 24 de mayo de 1992 se da cuenta de que los Presi-
dentes de Namibia y Botswana acordaron y resolvieron que:

“c) Debe continuar la interaccion social existente en-
tre el pueblo de Namibia y de Botswana;

d) Las actividades econdmicas, como la pesca, con-
tinuarén en la inteligencia de que las redes de pesca no
deben cruzar el rio;

e) La navegacion debe seguir sin obstaculos, lo que
incluye la libre circulacion de turistas.”

La Corte, la cual, a tenor de lo dispuesto en el Acuer-
do Conjunto entre las partes, esta facultada para determinar
el régimen juridico de la isla de Kasikili/Sedudu, llega a la
conclusion de que, habida cuenta de las disposiciones men-
cionadas del comunicado de Kasane y, en particular, de su
apartado e) y de la interpretacion que de ese parrafo hizo
Botswana ante la Corte en relacion con este caso, las partes
se han comprometido entre si a no entorpecer la navegacion
de sus embarcaciones nacionales y de su pabellon en los ca-
nales de la isla de Kasikili/Sedudu. De resultas de ello, en el
canal meridional de la Isla, los nacionales de Namibia y las
embarcaciones de su pabellon tienen derecho a un trato igual
al que Botswana reconoce a sus nacionales y a las embarca-
ciones de su pabellon. Los nacionales de ambos Estados y
las embarcaciones con pabellon de Botswana o de Namibia
estaran sujetos a las mismas condiciones en lo concerniente
a la navegacion y a la proteccion del medio ambiente. En el
canal septentrional, cada una de las partes concedera asimis-
mo a los nacionales y a las embarcaciones del pabellon de la
otra parte un trato igual al nacional.

Declaracion del Magistrado Ranjeva

El Magistrado Ranjeva explica como interpreta la res-
puesta al articulo I del Acuerdo Especial en relacion con los
articulos II 'y III de la parte dispositiva del fallo en lo concer-
niente al régimen juridico de la isla de Kasikili/Sedudu:

1. Habida cuenta de sus efectos, en lo concerniente a la
asignacion de territorio, la opcion del fallo por el canal sep-
tentrional como canal principal es la solucion menos impro-
bable a falta de una comparacion sistematica de los dos ca-
nales de navegacion, por lo que se llega a concluir que la isla
de Kasikili/Sedudu forma parte del territorio de Botswana.

2. El comunicado de Kasane cred obligaciones juridicas
para ambos Estados partes en la controversia en lo concer-
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niente al disfrute y al ejercicio de los derechos por sus na-
cionales en la zona pertinente; ademas de los derechos de
navegacion y de pesca en el canal, existe un derecho de libre
acceso a las aguas circundantes y al territorio de la Isla de
Kasikili/Sedudu.

Ademas, por lo que respecta a la presencia de los masubia
en la Isla de Kasikili/Sedudu, la afirmacion que se hace en el
parrafo 98 del fallo de que

“incluso aunque existiera un sometimiento de los masubia
a las autoridades de Caprivi, no se ha determinado que los
miembros de esa tribu ocuparan la Isla a titulo soberano,
es decir, que ejercitaran funciones correspondientes a un
Estado en ese lugar en nombre de esas autoridades”

no es de importancia general y se refiere Uinicamente a las
circunstancias particulares del caso planteado.

Declaracion del Magistrado Koroma

En su declaracion, el Magistrado Koroma sefiald que se
deberia encomiar a los Gobiernos de Namibia y Botswana
por su decision de someter la controversia de la Corte a los
efectos de lograr una solucion pacifica. El Magistrado recor-
dé que, en otras épocas, las controversias similares habian
dado lugar a graves conflictos armados que habian puesto en
peligro la paz y la seguridad de los Estados afectados.

Ademas, el Magistrado seiialé que, habida cuenta de su
tarea, era inevitable que la Corte eligiera una de entre varias
posibles interpretaciones del Tratado anglo-alemén de 1890
para representar el propdsito comun de las partes en relacion
con la ubicacion de la frontera y el régimen juridico de la
Isla. Sin embargo, al hacerlo, la Corte también tuvo en cuen-
ta el principio de uti possidetis, principio reconocido en el
ordenamiento juridico africano en relacién con las fronteras
de los Estados de dicho continente.

El Magistrado agregd que, a pesar de ello, la Corte ha-
bia considerado que los nacionales y las embarcaciones con
pabellon de la Republica de Botswana y de la Republica de
Namibia deberian disfrutar de un trato igual en las aguas de
cada uno de esos dos Estados de conformidad con los prin-
cipios contemporaneos del derecho de los cursos de aguas
internacionales y el comunicado de Kasane.

En opinién del Magistrado, el fallo deberia dotar a la fron-
tera entre los dos paises de necesaria validez juridica y de
un tratamiento equitativo garantizado correspondiente a un
recurso natural compartido.

Declaracion de la Magistrada Higgins

La Magistrada Higgins manifiesta en su declaracion que,
a diferencia de lo que se seifial6 en el fallo, la Corte no llevo
a cabo una interpretacion de las palabras del tratado en su
sentido ordinario. Por el contrario, en 1997 la Corte aplicd
a un tramo bien conocido hoy de un rio un término general
utilizado por las partes en 1890. Al hacerlo, la Corte ha de
tener simultaneamente en cuenta los propositos generales de
las partes en 1890 y el estado de los conocimientos contem-
poraneos acerca de la zona en cuestion.



En su opinion, no se deberia hacer demasiado hincapié en
los criterios relacionados con la navegacion, pues ahora sa-
bemos que las esperanzas que tenian las partes en lo tocante
a la navegacién por el Zambeze estaban fuera de lugar. El
realismo exige que se haga hincapié en criterios que afectan
al otro proposito de las partes: establecer una frontera clara,
objetivo que puede lograrse mediante el fallo de la Corte.

Asi pues, es importante la cuestion de la apariencia fisica
general. Aunque la cresta del Chobe es la ribera predominan-
te en ambos canales, durante todo el afio el canal septentrio-
nal parece ser mas amplio y mas visible. Para la Magistrada
Higgins, muchos de los factores, aunque son educativos e
interesantes, tiene poca importancia para la labor que se ha
planteado.

Opinion separada del Magistrado Oda

El Magistrado Oda votd a favor del parrafo dispositivo del
fallo porque estaba de acuerdo con la determinacion de la
Corte de que el canal septentrional del rio Chobe constituia
la frontera entre Botswana y Namibia.

No obstante, el Magistrado Oda considera dificil de com-
prender debidamente el orden 1égico seguido por la Corte
en el fallo. En su opinién, el fallo se basa excesivamente en
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
en tanto que, a juicio del Magistrado Oda, el caso planteado
no se refiere a la aplicacion de esa Convencion a los efectos
de la interpretacion por la Corte del Tratado anglo-aleman
de 1890. Ademas, el Magistrado no estd de acuerdo con
el criterio de la Corte de considerar si la practica existen-
te podria constituir una prueba de un “acuerdo ulterior” o
una “préctica ulterior” segun el sentido de la Convencién
de Viena.

Por consiguiente, ¢l Magistrado Oda expone su opiniéon
en el caso.

Tras haber examinado los antecedentes del caso planteado
a la Corte, el Magistrado Oda considera que, dado que el
correspondiente compromiso no estaba redactado con cla-
ridad, se deberia haber pedido a las partes que aclararan su
posicion en el sentido de si consideraban la determinacion
de la frontera, que daria lugar a la determinacion del régi-
men juridico de la isla de Kasikili/Sedudu, como la unica
cuestién o si consideraban que se trataba de dos cuestiones
separadas.

El Magistrado Oda es de la opinién de que la definicién
del canal principal y, en particular, la identificacion de su
ubicacidn, depende en gran medida del conocimiento cien-
tifico, que la Corte debia haber obtenido recabando la asis-
tencia de expertos nombrados por ella. No obstante, la Corte
optd por no hacerlo.

Sin embargo, el Magistrado Oda no se opone a la conclu-
sion a la que ha llegado la Corte de considerar, sin la asisten-
cia de expertos independientes, que el canal septentrional es
el canal principal del Ric Chobe, y, por ende, la frontera a lo
largo del Rio entre los dos Estados.

El Magistrado Oda esta de acuerdo con la Corte en negar
que el concepto de “prescripcion adquisitiva” tenga alguna
relevancia en este caso.

El Magistrado Oda llega a la conclusion de que, durante
los Giltimos decenios, el canal septentrional, tal como indi-

“can ciertas practicas y ciertos informes de agrimensores de
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la regién, ha sido considerado el canal principal que separa
la zona de las riberas norte y sur en las proximidades de
la Isla de Kasikili/Sedudu en el Rio Chobe. En opinién del
Magistrado Oda (la cual es contraria a la posicién adoptada
por la Corte) esos factores habrian sido los mas pertinentes
para ayudar a la Corte a determinar la frontera entre los dos
Estados. El Magistrado Oda considera que la determinacion
de la frontera era el propdsito inicial de la partes al someter
este caso a la Corte Internacional de Justicia por medio de
un compromiso.

Opinion separada del Magistrado Kooijmans

El Magistrado Kooijmans ha votado a favor de todos los
parrafos de la parte dispositiva del fallo. Sin embargo, el
Magistrado no esta de acuerdo con la opinion de la Corte de
que el Acuerdo Especial, al referirse a las “normas y prin-
cipios del derecho internacional” permite a la Corte aplicar
esas normas y principios independientemente del Tratado y
examinar la reclamacion alternativa de Namibia, que basa
su titulo sobre la isla de Kasikili/Sedudu en la doctrina de
la prescripcion adquisitiva. Segin el Magistrado Kooijmans,
esa parte de la reclamacion de Namibia deberia haber sido
declarada inadmisible, dado que el Acuerdo Especial impide
que la Corte determine el régimen de la Isla independien-
temente del Tratado y eso es lo que la Corte habria hecho
si hubiese llegado a la conclusion de que la reclamacion de
Namibia era valida.

En la segunda parte de su opinion, el Magistrado Ko-
oijmans expresa el punto de vista de que los compromisos
mutuos que las partes han consignado en el comunicado de
Kasane de 1992 respecto de la utilizacion de las aguas en
torno a la isla de Kasikili/Sedudu claramente ponen de ma-
nifiesto recientes novedades del derecho internacional, como
el principio de la utilizacion equitativa y razonable de los
recursos hidricos compartidos. Indudablemente el rio Cho-
be, al circundar la Isla, forma parte de un “curso de agua” en
el sentido de lo dispuesto en la Convencion de 1997 sobre
el derecho de los usos de los cursos de agua internaciona-
les para fines distintos de la navegacion, en la que se define
el curso de agua como un “sistema de aguas de superficie
y subterraneas que, en virtud de su relacion fisica, consti-
tuyen un conjunto unitario y normalmente fluyen a una de-
sembocadura comun”. Aunque atin no ha entrado en vigor,
esa Convencion contiene ciertas normas y principios, como
la norma de la utilizacion equitativa, que estdn ya asenta-
dos en el derecho internacional. La utilizacion actual de las
aguas en torno a la Isla con fines turisticos dificilmente pue-
de considerarse transporte por el rio y es mas similar a los
usos con fines distintos de la navegacion, que estan sujetos
a la Convencion de 1997. Por ¢llo, las partes, en sus futuras
negociaciones sobre la utilizacion de las aguas en torno a la



isla de Kasikili/Sedudu, deberian guiarse por las normas y
principios que figuran en la Convencién de 1997.

Opinion disidente del Vicepresidente Weeramantry

El Vicepresidente Weeramantry, en su opinion disidente,
consider6 que, dado que las expresiones “canal principal” y
“Thalweg des Hauptlaufes” en el Tratado de 1890 admitian
maés de una interpretacion, el sentido en que se entendian
contemporaneamente por las partes era un importante factor
de ayuda para su interpretacion.

La utilizacion ordinaria de la Isla de Kasikili/Sedudu por
el pueblo masubio durante mas de un siglo después de la con-
certacion del Tratado, la falta de reconocimiento por parte de
ese pueblo del derecho de cualquier otro Estado, la falta de
objeciones a ese uso o la falta de reivindicacion por los pre-
decesores en el titulo de Botswana apuntan a que las partes
en el Tratado y sus funcionarios entienden actualmente que
los masubia no cruzaban la fronteras nacionales. En conse-
cuencia, esto apuntaba a que el canal meridional del Chobe
era la frontera indicada en el Tratado de 1890. La conducta
de los gobiernos mas de medio siglo después, cuando las
circunstancias de fondo y la configuracion de poderes habian
cambiado considerablemente, no era una prueba del modo
de entender ese concepto en la época contemporanea.

La palabra “acuerdo” en el apartado b) el parrafo 3 del
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados no se limita a un acuerdo verbal, sino que en-
trafia una comprension comin que puede verse indicada por
acciones, omisiones, afirmaciones o silencio.

En la opinion del Magistrado se examina el concepto de
vaguada y la ambivalencia de los criterios cientificos y de
navegabilidad para determinar el canal principal.

En la opinién se destacan las riquezas de la Isla de Kasi-
kili/Sedudu, en su calidad de habitat de flora y fauna silves-
tres, asi como los principios juridicos relacionados con esas
circunstancias.

A continuacién en la opinion se examina la utilizacion
equitativa con fines de navegabilidad de los rios fronterizos
y las respuestas judiciales a una demarcacion fronteriza que
entrafia el desmantelamiento o la division de una unidad
ecoldgicamente integral.

Ademas, se examina el grado de equidad en la delimita-
cion fronteriza.

Se examinan las diferencias entre los tratados que se ocu-
pan de las esferas de influencia y los tratados estrictamente
fronterizos, asi como la importancia de esa distincion en el
ambito de la delimitacion fronteriza.

Se analiza con bastante detalle la cuestion de los regime-
nes conjuntos internacionales para proteger el medio am-
biente.

En resumidas cuentas, seglin el parecer del Vicepresiden-
te Weeramantry, tal como se expresa en la opinion, aunque
laIsla pertenece a Namibia, se deberia establecer un régimen
conjunto internacional entre los dos paises para proteger los
intereses ambientales de la Isla.
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Opinion disidente del Magistrado Fleischhauer

El Magistrado Fleischhauer ha votado en contra de los
parrafos 1y 2 de la parte dispositiva del fallo de la Corte;
el Magistrado no esta de acuerdo con la interpretacion que
hace la Corte de las palabras “canal principal de ese rio”/
“Thalweg des Hauptlaufes” en el sentido de que se trata del
canal septentrional y no del canal meridional del rio Chobe
en torno a la isla de Kasikili/Sedudu. Dado que la Corte no
acepta el argumento de Namibia sobre el titulo prescriptivo
respecto de la isla, el desacuerdo del Magistrado sobre la
interpretacion de las palabras “canal principal de ese rio”/
“Thalweg des Hauptlaufes” afecta no s6lo a su opinion sobre
la ubicacion de la frontera, sino también a su opinidn sobre
el régimen territorial de la isla. Eso explica por qué el Ma-
gistrado ha votado no so6lo en contra del primer parrafo, sino
también en contra del segundo parrafo de la parte dispositi-
va. No obstante, votd a favor del tercer parrafo.

Aunque esta de acuerdo con lo que la Corte dijo acerca
del papel de la prescripcion en el caso, el Magistrado Flei-
schhauer formula una observacion adicional al respecto.

Opinion disidente del Magistrado Parra Aranguren

1. El Magistrado Parra Aranguren observa, tal como
se hace en el fallo, que Botswana y Namibia no estan de
acuerdo en cuanto al significado de las palabras “el cen-
tro del canal principal (der Thalweg des Hauptlaufes) del
rio Chobe” que figuran en el parrafo 2 del articulo IIT del
Tratado anglo-aleman de 1890; que el propio Tratado no lo
define; que sus demas disposiciones tampoco ofrecen direc-
trices utiles a tal efecto; y que por, esa razon, dichas palabras
han de interpretarse con arreglo al derecho internacional
consuetudinario, tal como se expresa en el articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
de 23 de mayo de 1969. Asi pues, de conformidad con el
apartado b) del mencionado articulo 31, es necesario exa-
minar “toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacion
del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca
de la interpretacion en el tratado”; teniendo siempre presen-
te que ese acuerdo puede establecerse no s6lo mediante su
conducta conjunta o paralela, sino también mediante la acti-
vidad de una de las partes, siempre que la otra asienta o no
se oponga.

2. El Magistrado Parra Aranguren considera que el in-
forme del Capital Eason (1912); el informe conjunto pre-
parado por el Sr. Trollope y el Sr. Redman (1948); el canje
de cartas que siguid, entre 1948 y 1951; y el informe del
Sr. Renew (1965) llevan a concluir que los masubia de Ca-
privi oriental eran la inica tribu que utilizaban la isla de Ka-
sikili/Sedudu por lo menos hasta 1914; que su ocupacion de
la isla de Kasikili/Sedudu fue pacifica y piblica; y que sus
jefes “pasaron a ser en cierto sentido agentes de la adminis-
tracion colonial”, como Botswana reconoce (véase el parra-
fo 85 de su opinion disidente). Por consiguiente, en opinion
del Magistrado, la practica ulterior de Alemania y Gran Bre-
tafia puso de manifiesto el modo que tenian de entender que
la isla de Kasikili/Sedudu formaba parte del Africa Sudocci-



dental Alemana y que el canal meridional del rio Chobe era
“canal principal” a que se hace referencia en el parrafo 2 del
articulo I1I del Tratado anglo-aleman de 1890.

3. El Magistrado Parra Aranguren afirma, ademas, que
la practica ulterior de las partes en el Tratado anglo-aleman
de 1890 es tmicamente pertinente hasta el comienzo de la
primera guerra mundial, cuando Caprivi oriental fue ocu-
pado por las fuerzas de Rhodesia en septiembre de 1914;
que no era posible que existiera una practica ulterior de las
partes en el Tratado cuando las tropas britanicas ejercieron
de hecho el control sobre el Africa Sudoccidental; que la So-
ciedad de las Naciones confirm6 en 1920 el establecimiento
del mandato sobre el Africa Sudoccidental; y que durante la
existencia del mandato sobre el Africa Sudoccidental (Na-
mibia), ninguna de las partes en el Tratado anglo-aleman
de 1890 tuvo competencia para reconocer, mediante acuerdo
expreso o mediante la préctica ulterior, que el mencionado
“canal principal” del rio Chobe era el canal septentrional y
no el canal meridional, dado que esta nueva interpretacion
habria representado una modificacion del territorio sometido
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al mandato. En consecuencia, el concepto inicial se mantuvo
y, por esa razon, el Magistrado Parra Aranguren llega a la
conclusion de que la isla de Kasikili/Sedudu forma parte de
Namibia y que el canal meridional del rio Chobe es el “canal
principal” al que se hace referencia en el parrafo 2 del ar-
ticulo III del Tratado anglo-aleméan de 1890.

Opinion disidente del Magistrado Rezek

En su opinion disidente, el Magistrado Rezek subraya las
ambigiiedades de la geografia de 1a zona de Kasikili/Sedudu.
El Magistrado critica los argumentos basados en la navega-
bilidad, la visibilidad y la prolongacién natural del rio en la
bifurcacion. El Magistrado interpreta el Tratado anglo-ale-
man de 1890 a la luz de la historia, teniendo en cuenta la
practica las partes, el principio del reparto equitativo de los
recursos de un curso de agua, la cartografia y la ocupacién
de hecho de las islas por los masubia de Caprivi. El Magis-
trado considera que ha de darse prioridad a esos factores,
que ubican la frontera en el canal meridional y atribuyen a
Namibia la soberania sobre Kasikili/Sedudu.
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