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INTRODUCCION " -4

En la actualidad la controversia por las Islas Malvinas estd directamen-
te vinculada a otro conflicto de soberania sobre las Islas Georgias del Sur v
Sandwich dei Sur. Esta interrelacion tiene su origen en la politica seguida al
respecto por el Reino Unido desde pringipios de siglo.

Gran Bretafia por Carta Patente del 21 de julio de 1908 (3), enmenda-
da por Carta Patente del 2B de marzo de 1917 (2}, incorpord como depen-
dencias de las [slas Malvinas {"'Dependencies of the Falkland Islands") a las |s-
las Georgias del Sur, Sandwich del Sur, Orcadas del Sur, Shetland de! Sur y
Tierras de Graham. (3)

Mas tarde y como cansecuencia de la entrada en vigor del Tratade An-
tartico firmado en Washington en 1959, Gran Bretafia cred en 196Q (4) el
Territorioc Antdrtica Britdnico {"'British Antartic Territory”’), incorporando
a éste aquellas islas y tierras que se encontraban al Sur del paralelo 600 S..
El 4mbito de aplicacioén del Tratado Antdrtico estd definide por el paralelo
60 o S., comprendiendo de esta forma a todas las islas, tierras y aguas al
sur de &se paralelo. {B) As{ es que a partir de 1932 solamente quedaron in-
cluidas por Gran Bretafia como dependencias de las Falklands, las Georgias
y las Sandwich del Sur. -

El articulo 4 del Tratado Antartico establecid una moratoria de! con-
flicto entre Estados reclamantes de soberania Antdrtica y los Estadcs no re-
clamantes que a su vez desconocian cualquier pretensién territorial en ese
contienente. Quedaron asi congeladas a [a fecha de la celebracidon del Tratado
todas las relvindicaciones territoriales antdrticas, incluyendo aquellas que geo-
graficamente se superponian como fue el casc de los sectores antarticos ar-
genting, chileno y britdnico reclamados con anterioridad a 1959. (6}

Tanto Argentina como el Reino Unide han entendido, por lo mencs
en los hechos, que el conflicto antértico tiene una identidad propia y auténo-
ma del conflicto por las Islas Malvinas.

Por otra parte Argentina tradicionalmente ha rechazado | pretension
britdnica sobre la existencia de una entidad juridica que vincule a las Islas Mal-
vinas con las Georgias y Sandwich del Sur. (7} Probabiemente el verdadero in-
terés detras de esta desvinculacion proviene de una toma de conciencia de los
diferentes grades de fundamentacién y admisibilidad juridica de los derechos
y reclamos argentinos sobre Malvinas por un lado vy sobre Georgias v Sandwich
del Sur por el otro. A su vez el Reino Unido, si bien ¢continda en |a actualidad
impaniendo una relacién administrativa entre las Islas Malvinas v sus depen-
dencias, ha probablemente tomado conciencia de los inconvenientes que gene-
ra para su argumentacion sobre descolonizacidn por autodeterminacidn, el he-
mgn_n_m que tanto las Georgias como las Sandwich del Sur se encuentren ammrm.

itadas,




Es oportuno el recordar que las zonas maritimas adyacentes a las lslas
Georgias y Sandwich del Sur han guedado incluidas dentro dat dmbito de ap
cacion territorial de ta Convencion sobre la Conservacion de jos Recursos Vi-
vos Marinos Antérticas Yirmada en Camberra el afio 1980. (8) Tanto Argentina
como el Reino Unido son parte en esta Convencidn, por lo tanto han aceptado
gue sobre los mares territoriales y zonas economicas exclusivas de las islas, se
implante un sistema para la conservacion de recursos vivos, definido vy contro-
lado dentre del esquema previsto en el Tratado de 1980,

También quedaron en principio incluidas en el dmbito de aplicacion
territorial de! Tratado de Camberra las isias francesas de Kerguelen y Crozet.
Ante esta situacion y frente a las presiones de! gobierno francés, la Confe-
rencia que adoptd {inalmente la Convencitn de Camberra decidié incluir en
el Acta Final, el texto de la declaracién hecha por el Presidente de esa Con-
ferencia acerca de la aplicacion de la Convencion a las aguas adyacentes a
Kerguelen y Crozet “.. sobre las cuales tiene jurisdiccion Francia, v a las
aguas adyacentes a otras islas dentro del drea al cual se aplica esta canven-
cién sobre las cuales la existencia de una soberania de Estado se recono.
ce por todas las partes contratantes... "'{9)

Al no haberse formulado una expresa reserva respecto a la exclusion
dentro del dmbito de aplicacién de la Convencion a favor de las zonas ma-
ritimas adyacentes a Georgias y Sandwich del Sur, cualguier futura modifi-
cacion del régimen aplicable dependerd del hecho de gue todos los Estados
Parte contratantes reconozcan la existencia de una soberania de Estado so-
bre las islas. Esto significa que ante un eventual acuerdo entre Argentina vy
el Reino Unido respecto del destino de esas lslas no podré alterarse el régi-
men convencional irtternacional aceptado para la conservacién de los recur-
50s vivos marinos de los mares. territoriales y zonas econdmicas exclusivas de
aquellas. Esta situacion desnaturaliza el cardcter bilatera! del conflicto entre
Argentina y el- Reino Unido al aceptarse la regulacidn internacional de las
especies vivas marinas existentes en las zonas retvindicadas por el Estado con
derecho sobre fas islas. .

Frente a estas situaciones planteadas es posible concluir que el conflicto
sobre las islas Malvinas se distingue v diferencia del conflicto sobre las Geor-
gias v Sandwich del Sur. Asimismo, como va fuera expresado, el conflicto
generado por las superposiciones de las reclamos argentinos v britanicos en
la Antértida ha adquirido su prapia identidad frente al problema sobre las
Islas Malvinas, . . '
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En consecuencia consideramos imprescindible para ura mejor compren
sion de los derechos v actitudes asumidas por las partes frente a cada situa-
cién particularizada, el distinguir o separar los conflictos sobre i} Malvinas,
i} Georgias y Sandwich de! Sur vy iii) sectores Antérticos, como tres contro-
versias territoriales auténomas con caracter(sticas propias. Esta propuesta,
motivada principalmente en una necesidad de orden didactico, no pretende
preiuzgar sobre la posibilidad de una solucién global o de soluciones alterna-
tivas elaboradas sobre la base de una estrecha interdependencia entre estos
conflictos ¥ otros conflictos de orden econdmico o estratégico.

El alcance de esta conferencia se restringe a enunciar los derechos ¥
fundamentos de Argentina y del Reing Unido respecto al conflicto de so-
berania sobre las [slas Malvinas,

Enfoque Juridico

El planteo general del conflicto sobre las Islas Malvinas presenta dos
momentos claramente diferenciaies: por una parte estamos frente a un pro-
blema tradicionalmente conocido como de soberania y por la otra, frentz a un
planteo novedoso de descolonizacion dentro del cual subyace aquel primitivo
conflicto,

Para el Derecho Internacional tanto cldsico como contempordneo o que
se discute en un conflicto de soberania es la legitimidad de la relacién juridi-
ca que vincula a cada Estado parte en la controversia respecto de un territorio
determinado. L )

El concepto de soberanfa latente en todo conflicto territorial ests direc-
tamene asociado con el de la titularidad para el gjerciclo del dominio eminen-
te sobre un territorio, El concepto de soberania comprende a) un aspecto in-
terno que se manifiesta en el ejercicio del poder supremo o imperium en for-
ma exclusiva, y b) un aspecto externo que se evidencia en el ejercicio de ese
poder exclusivo en forma excluyente de todo otro poder o émperium. E! De-
recho Internacional distingue dentro del concepto de soberanfa, entre el de-
recho a ia dispesicion de un territorio por parte de un Estado en forma exclu-
siva y excluyente, v el ejercicio de ese derecho a través de la administracion
y contralor de competencias soberanas sobre el territorio, El'gjercicio de com-
petencias soberanas de un Estado sobre un territorio no necesariamente impli-
¢a que ese Estado tiene la titularidad o el derecho a la soberan(a sobre el terri-
torio. Asimisma quien tiene la soberanfa o titularidad puede bien no ejercer
en los hechos fas competencias soberanas derivadas de su derecho o titulari-
dad, Por otra parte, el ejercicio de esas competencias presupore que &} Esta-
do gue las asegura es el que tiene responsabilidad internacional sobre &l terri-
torio,independientementa de que sea o no el titular de la soberanfa. Es decir



que un Estado puede ser el titular de una soberan{a territorial sin posibilidad
de ejercitarla o bien puede ejercer competencias soberanas sin ser ¢! titular del
dominio eminente. Estas situaciones en |as que se produce un desdoblamiento
entre el derecho .y su gjercicio se ejempiifican a través de casos de arrenda-
mientos de territorios, Lease Back, servidumbres condicionadas ¢ bien de ocu-
paciones ilicitas, Tanto en casos en que la titularidad esté4 disociada del ejerci-
cio de competencias como consecuencia de unacto |icito o de un acto ilicito,
quien en definitiva controla e! territorio es el responsable internacional por ¢!
ejercicio de dichas competencias. {1Q)

Toda controversia entre Estados referente a soberania territorial exige
una definicién final en cuanto a quien tiene un mejor derecho al pleno goce
de las competencias propias gue hacen al gjercicio del dominio eminente de
un Estado sobre un tecritorio.

Normas aplicables

Las reglas de juego aplicables a los conflictos de soberania entre estados
no son otras que las previstas por el Derecho Internacional como los modos
vdlidos de adquisicion de territorios. La prdctica estadual, avalada por una
concordante y sdlida jurisprudencia internacional {11}, hace referencia, entre
otros mpdos vdlidos a: a) la ocupacion inmemorial como ocupacion efectiva,
pUblica, pacifica y continua sobre territorios sin duefio (res nulfius): b} 1a pres-
cripcidn, como institucidon que partiendo de unpa ocupacidn efectiva, inicial-
mente il{cita, es finalmente saneada en e! tiempo a través del fiel scumplimien-
to de ciertos requisitos preestablecidos; ¢) dentro de los modos derivados, la
Sucesion de Estados, que se define como el traspasc de la titularidad en el
dominio eminente y que involucra en principio el traspaso de la responsabili-
dad internacional sobre el territorio objeto de la sucesién.

La sucesitn de Estados como modo de adquisicién de territorios se dis-
tingue as! de la sucesién de Estados entendida como una mera sustitucién de
un Estado por otro en la responsabilidad de las relaciones internacionales de
un territorio, Esta GUltima es la definicién que delimita ei gmbito de aplica-
cidn de la Convencidn de Viena sobre Sucesion de Estados en materia de tra-
tados del afio 1978 {12). .

Estos v otros medos validos de adquisicién de territorios son considera-
dos como |as causas o fundamentos de titularidad territorial. El Derecho In-
ternacional reconoce asi una diversidad de modos vdlidos que provocan, en
consecuencia, un sistema multitular v no unititular, Esto quiere decir que en
un conflicto de soberania no habr(a que definir quien tiens el :E_o sino quien
:m:m un _,_._m._oﬂ :E_o :9 -
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El siguiente problema que se plantea se relaciona a !a reubicacion o je-
rarquizacibn de esos modos de adquisicién con el fin de detectar, en un con-
flicto determinado, quien tiene un mejor titulo,

Al respecto existen dos instituciones reconocidas y aplicadas en la prae-
tica internacional {14} que fundamentan un criterio objetivo y racional: ellas
son la intertemporalidad del derecho v la fecha critica.

La intertemporalidad del derecho es 1a aplicacién del derecho vigente ai
momento de producirse situaciones gue impiican el nacimiento, medificacion
o extingibn de derechos v obligaciones. Integra el concepto de intertempo-
ralidad, la adaptacién o adecuacién del derecho ya adquirido a la evolucién
del Derecho Internacional general, £n este caso se recurre a la intertempora-
lidad a los efectos de verificar, a posteriori de su adquisicién, el mantenimien-
to o subsistencia de un derecho determinado.(15)

Por su parte, fecha critica es la determinacién en el tiempo del surgimien-
to de un conflicto entre Estados. Esta institucion se utiliza, asimismo, con el
fin de ubicar histéricamente un hecho ¢ situacién que cristaliza o consolida
derechos u obligaciones, En este Gltimo supuesto habré tantas fechas criticas
como hechos alegados por las partes, necesiten analizarse a ta luz del derecho
contempordneo a su realizacion (18). El efecto inmediato de ia determinacion
de una fecha critica, en uno y otro supuesto, es el definir un momento a par-
tir del cual ias acciones u omisiones de un Estado en contlicto no pueden
"mejorar” sus derechos oponibles a! otro Estado existentes al momento de la
fijacidn de aguella fecha {17}, Los acles u omisiones imputables a un Estado
no pueden “mejarar” pero si “deteriorar’ sus derechos oponibles frente a otro
Estado a partir de una fecha critica pre-establecida (18).

FUNDAMENTACION ARGENTINA

La Replblica Argentina fundamenta su soberanfa sobre las [slas Malvinas
en una Sucesion de Estados. Esa sucesion respecto de Espafia se efectiviza y
_mm:_.am en el derecho a 'a autodeterminacion ejercido en 1810 por las Provin.
cias Unidas del Rio de la Plata.

El primer interrogante que plantea esta posicidn se centra en %63.___._2
gue derechos tenia Espafia sabre las Islas Malvinas que podia transmitir a las
Provincias Unidas, a la fecha critica de 1810 vy a la luz del derecho contempo-
réneo al hecho gue provocd la sucesion de Estados,

La Doctrina nacional ha tratado de responder este interrogante alegando
gue: a} Espafia ocupaba efectivamente a esa fecha las islas, b} esa ocupacién
era la continuacién de una primera ocupacidn francesa cedids a Espafia en re-
conocimiento de sus derechos, ¢} Espafa habfa descubierto las islas y sus de-

rechos de ocupacidn habian sido reconocidos convencionalmente por terceros
Estados.



Descubrimiento

Respecto al descubrimiento como modo de adquisicion territorial, puede
asegurarse que va desde fines del siglo XV v a lo largo del siglo XVI, el mero
acto de haber descubigrio territarios en nombre de un Estado, generaba en esa
mvomm. titularidad para el ejercicio del dominio eminente sabre el territorio des-
cubierto. Durante los siglos XVII v XVII el Gnico condicionamiento impues-
to para perfeccionar ¢l dominio eminente sobre un-territorio descubierto, con-
si5tla en ia ocupacion efectiva dentro de un tiempo razonable ¢e la ﬂ,mn:.m, del
descubrimiento, Es ésta-una exigencia definida a través de la evolucion del De-
recha de Gentes que se consolida a partir del siglo XV11. {19) El clescubrimien-
10 m@_o atorgaba entonces un titulo incoado, 8s decir, un titulo imperiecto yue
amc_m. no_”.mo__.o.mam a través de una ocupacion efectiva. La falta de ocupacion
efectiva, Samammﬁm 0 en tiempo razonable al hecho del descubrimiento, provo-
nm._cm la pérdida de ese derecho prelerencial a favor de quien potencialmente pu-
a_mﬂm. m.__mmm:o. Es decir, que si no se cumplimentaba en tiempo cportuna con et
requisito de la ocupacién efectiva del territorio descubierto, ‘este se conside-
raba :cm.cm_Bmim como res mullius. Independientemente de que la cuestién
sabre quien fue el primer descubridor de [as Islas Malvinas no esta atn rasuel-
ta,debemaos ._uﬁmommmﬂ que cualquier definicion futura al respecto no modifica
_@w alcances juridicos de los actos realizados a partir de la segunda mitad del
siglo XV(II, e invocados por las partes en conflicto como relevantes para la
fundamentacion de sus respectivas pretensiones.

Derechos Histéricos

En cuanto a las referencias hechas por parte de |a doctrina argentina a la
Bula Inter-coetera de! Papa Alejandro VI del 3y 4 de mayo de 1493 y al Tra-
.ﬁmno de Tordesillas entre Espafia y Portugal del 3 de junic de 1494, como
instrumentos relevantes para la determinacion de los derechos de Espafia sobre
las _m_mm.?_m_,\.m:mm, consideramos que ng habiendo generado estos en su mo-
mento situaciones juridicas oponibles a terceros Estados, son hoy dfa irrele-
vantes a los efectos de definir una mejor titularidad frente a Gran Bretafia.

Ocupacion

El primer asentamiento en las Islas Malvinas fue realizado por Louis
Antoine de Bougainville, quien autorizado por la corona francesa y al mando
de una expedicion costeada en parte por él, & integrada por naturales de St
Mald, se establecié an el afio 1764 en la Isla oriental fundande Port Louis.(20)
Bougainville declaré solemnemente a esas islas como parte de las posesiones
de la Corona Francesa. Al tomar conocimiento de estos hechos Espafia recla-
mo formalmente ante Francia el levantamiento de aguella ccupacion,
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Al afio siguiente, en 1765, el Capitdn J. Byron a cargo de una expedicié
britdnica proclamo, en un paraje que denominara Port Egmont en la lsla
Saunders, que tomaba posesion formal de esos tefritorios en nombre del So-
berano Britanico Jorge I11. {21) En 1766 una nueva expedicién britanica es-
tablece un asentamiento en Port Egmont. La Corona Britdnica, va habia to-
mado conccimiento del asentamiente francés cuya existencia de par si cues-
tionaba seqin Gran Bretafia, los derechos preferenciales sobre las istas recla-
mados por Espafia,

Frente a estas situaciones de hecho comenzaron negociaciones entre los
tres poderes involucrados, es decir, Espafia, Francia y Gran Bretafia. Francia
finalmente cede su asentamiento a favor de Espafa reconociendo de esta for-
ma, los derachos de la corona espafiota sobre las islas. Espafia toma posesion el
2 de abril de 1767 y continla de esta forma la primera ocupacion efectiva en
kas islas. (22)

E! 10 de junio de 1770 una expedicién enviada por el Gobernador de
Buenos Aires, D. Francisco de Bucareli desembarca en Port Egmont y evacla
por la fuerza el asentamiento britanico. Ante el temor de que esta accidn pro-
vocara una guerra con Inglaterra, Espafia comienza negociaciones sobre los
incidentes en Malvinas, ofreciendo la restitucion de Port Egmont, como desa-
gravio de la medida de fuerza, La Corona espaiola deja a su vez constancia
de la existencia y prioridad de los derechos espafioles sabre las Islas. Por su
parte la preocupacion primaria de Inglaterra era la de obtener una reparacion
adecuada ante la insélita y brusca actitud espafiofa, *

Parte de la doctrina que ha estudiado el tema en profundidad ha especu-
lado, sobre la base de referencias histéricas concretas, respecto de la existen-
cia de un acuerdo secreto por el cual Inglaterra prometid a Esparia el retirar-
se de las islas una vez satisfecha la reparacién debida a través de la restitucion
de Puerto Egmont.(22) Finalmente el 22 de enera de 1771 El Principe de Ma-
sserano, (Embajador Espafiol ante la Corte de St. James! v Lord Rochford, en
representacion de la corona britanica, firman declaraciones conjuntas por 1as
que Espafia se compromete a la restitucion de la guarnicion inglesa, afirmando
que la decisién de restituir no debia interpretarse en detrimente del derecha
de soberania prioritaric a favor de Espafia sobre las Islas Malvinas, (24) La de-
claracion britdnica estd formutada come una respuesta a la espaiiola. Por ella
se toma conocimiento de la declaracién espafiola v seacepia la restitucion de
Port Egmont como una reparacién debida por los dafios ocasionados a la Co-
rana Britdnica, (25)

En cumplimiento de lo acordado en 1771, un pequefio contingente bri-
tdnico reasume la posesién de 1a guarnicion de manos de las fuerzas espaffo-
Jas asentadas en Port Egmont, 'En 1774 los briténicos abandonan Port Eg-
mont. Inglaterra hace pablico su desso de que esa retirada se interprete como
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una necesidad econdémica y No como una renuncia o abdicacién de sus dere-
chos soberanos. (26} Los britdnicos dejan en el lugar una placa de plomo'y
una bandera como sfmbolos de la continuacién de la posesion britanica sobre
esos territorios. En 1777 fos espafioles. destruyeron lo que quedaba de aque-
lla ocupacién, sin provocar protesta alguna por parte de Gran Bretafia.

La interpretatién de las declaraciones reciprocas que dieron por termina-
do el incidente, han sido contradictorias. Cierta parte de la doctrina afirma
la existencia de un dcuerdo secrato gue se cumplimantdé con el ratiro efectivo
de los britédnicos de Port Egmont en 1774. (27)

Por su parte, Gran Bretafia consideré a posteriori que lo acordado en
1771 fue un reconocimiento expreso de sus derechos soberanos sobre las islas
{28), ,

Podria asimismo validamente sostenerse que el acuerdo de 1771 no resol-
vi6 el conflicto de fondo sino que simplemente mantuvo el status quo atra-
vés de la restitucion condicionada a una expresa reserva de derechos. La acti-
tud espafiola es interpretada, en ese contexto, como un mero acto de satisfac-
cibn o reparacién, un acto por el cual el status quo anterior al acto de fuerza,
fue restablecido. De esta manera puede considerarse que |a situacion juridica

no se vio afectada por lef actitud negociadora asumida per la Corona Espafio-
1a.{25)

En este sentido es relevante fa opinién de Lord Chancellor Cadmem, que
508tuvo que la cuestidbn continuaba como estaba antes de las hostilidades
... el rey-de Espafia solamente ha declarado que ¢l no puede ser precluido
de su anterior reclamacién por ese acto de restitucion posesoria...” (30)

En la interpretacién de todo acuerdo es fundamental el terer en cuenta
el comportamiento posterior de las partes, La conducta tanto de Gran Bre-
tafia, que finalmente se retira en 1774 y la de Espafia, que continua con su
ocupacién sobre la isla oriental y @ posteriori destruye los simbolos remanen-
tes de la presencia britdnica sobre Puerto Egmont, confirman el abandono fi-
sico de la pretension britdnica, independientemente de que esta actitud sea la
consecuencia de un acuerdo secreto subyacente a las declaraciones reciprocas
de 1771, Cuando el texto a interpretarse no alcanza para encuadrar situacio-
nes presumiblemente comprendidas en él, la conducta posterior de las partes
indica un camino vélido para la interpretacién de la voluntad real de éstas,(31)
Aln mas, fuera del alcance interpretativo de un acuerdo determinado, la vo-
luntad comin de las partes expresada en la conducta coincidente de estas con
posterioridad a la cefebracion del tratado harfan presumir la existencia de un
nuevo acuerdo tdcito o una costurmnbre particular que ya ro solo interpreta si-
no que completa los aleances del acuerdo pre-existente. (32) -

Y . m

El dnimus o intencién de ocupar

Independientemente del argumento de que el retiro britdnico fue conse-
cuencia de un acuerdo secreto logrado en 1771, este hecho marca un nuevo
hito en el conflicto por la soberania de las Islas. A partir de 1774, se inte-
rrumpe una ocupacién, que si bien distaba de ser pacifica, su continuidad,
en el tiempo, podria haber dado lugar al inicio de una consolidacidén de titu-
laridad. Los cfactos del retiro de esa ocupacién no guedaron neutralizadcs
por la mera existencia en el terrenc de simbolos de una intencién o *“dni-
mus' que no fueron reiterados ¢ confirmados por actos oficiales de pro-
testa frente a la continua y efectiva ocupacién por parte de Espafia de las
Islas, )

Al respecto, cabe recordar que en e! caso de la Isla de Clipperton (33],
el arbitro resaltd la relevancia juridica de! “animus™ de! Estadeo francés de
considerarse como el soberano de la isla, frente a la actitud pasiva del Es-
tado mejicano gque nada hizo para contrarrestar las consecuencias previ-
sibles de ese reclamo. La sola intencibn de ser el titular del dominio emi-
nente scbre un territorio no genera un mejor derecho sino frente a quien
por accibn u omisibn ha consentido ese reclamo, o no lo ha resistido a
través de actos de protesta o de actos de efectivo contralor del territorio
en disputa.(34)

Es preciso tener presente que en cuestiones de soberania lo que los
Estados discuten es siempre su mejor titularidad oponible entre uno v otro
¥ no en abstracto o frente a terceros (erga omnes), {35) . Cuando los Es-
tados llevan una controversia territorial para ser solucionada ante un drbi-
tro o ante una Corte de Justicia, generalmente condicionan de comudn
acuerdo la definitiva atribucién del territorio en disputa, a uno u otro Esta-
do.[36)

Este condicicnamiento no solo restringe a quien va a dirimir la contro-
versia a no generar situaciones de condominio, sino que fundamentalmerte,
lo inhibe de dectarar que el territorio cuestionado no pertenece ni a uno ni a
otro de los Estados involucrados.

Aln mas, el argumento britdnico sobre la continuidad de su ocupacion
con posterioridad a 1774, ha sido refutado por parte de la doctrina briténica,
entre otros, por Lard Phillimore quien resté toda relevancia juridica a ia mate-
rializacidn de la existencia de un “animus ocupandi™ a través de una placa o
de una bandera dejada en ef lugar donde existid una asentamiento. {37)

Puede a su vez argumentarse que Gran Bretafia al retirarse de Port
Egmont no produjo el abandorio de un derecho puas este no {legd a esa fecha




a perfeccionarse. Por igual motive tampoco puede vdlidamente sostenerse que
Gran Bretafia solamente suspendié el ejercicio de un derecho que continuari(a
manteniendo independientemente de su efectivizacién.

' En realidad Gran Brstafa abandoné una ocupacidén precaria y contro-
vertida sobre una parte del archipiélago, que sclo en un futuro-de haber con-
tinuado-podria haber consolidado una prescripcidn adguisitiva. (38)

Tratades vigentes a la fecha de las primeras ocupaciones

El derechoc contempordneo a los hechos que originaron la controver-
sia respecto de las Islas Malvinas, estd directamente relacicnado con el sis-
tema de! llamado Derecho Péblico Europeo de los siglos XVI1 y XVIII. Las
bases de ese sistema en cuanto a reparto de zonas a colonizar y concesiones
econdmicas en |os territorios de ultramar, quedaron estructuradas a través
de un conjunto de tratados, entre otros los tratados de Madrid de 1670 v de
1713, y los Tratados de Utrech de 1713, De esta forma Espafia se habia ase-
gurado convencicnalmente, derechos preferenciales para la colonizacién de
las zonas australes. En consecuencia, el asentamiento britdnico realizado en
Fort Egmont en 1766 fue violatorio de normas convencionales pre-existentes.

Sin embargo estas reglas de juego concertadas para el manejo de relacio-
nes interestaduales de contenido territorial, fueron.en los hechos objetc de
reiteradas violaciones. Las situaciones provocadas por esas violaciones mo-
tivaron la necesidad de formalizar nuevos entendimientos, que por 1o gene-
ral mantuvieron el sfatus quo logrado en los territorios de ultramar. La con-
solidacién de situaciones territoriales de hecho, se expresaba entonces en
acuerdos negociados generalmente como culminacién de un conflicto armado.
Si bien para el derecho cldsicc los tratados prevalecen sobre las précticas es-
taduales, estas practicas fueron el antecedente de nuevos acuerdos por los
que se convalidaron convencionalmente aquellas situaciones de hecho. Sola-
mente las situaciones de hecho consentidas convencionalmente permitieron
el mantenimiento de un starus quo territorial oponible a terceros., En este
contexto es relevante el Tratado de Nootka Sound de 1790 entre Espafia v
la Gran Bretafia por ef cual quedd implicitamente reconccida la ocupacion
espanola scbre Malvinas tal como existia en 17390,

Ei Tratado tuvo por objeto el confirmar como ajustadas a derecho las
situaciones territoriales existentes a la fecha de la celebracion del acuerdo.

El articulo 9 del Tratado establecia que ... quedaba acordado respec-
to de las costas orientales y occidentales de Sud América v de las islas
adyacentes, que los respectivos subditos no formaran en el futuro ningin
establecimiento en las partes de la costa situada al sur de fas partes de la
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misma costa y de las islas adyacentes ya ocupadas por Espafia; queda en-
tendido que los mencionados subditcs respectives retendrdn la libertad de
desembarcar en las costas e islas que all! se encuentren con propositos vin-
culados a sus pesquerias y ereccidn de refugios y otras estructuras tempora-
rias que sirvan a esos objetivos...." (39)

El tratado de Nootka Sound precluye toda reivindicacién o potencial
derecho de Gran Bretafia a reclamar las lsias sobre la Lase de un descubri-
miento no probado histdricamente, ni juridicamente relevante, y una poste-
rior ocupacién, que no fue la primera ni tampoco la que prosperd en el
tiempo.

Sucesién de Estados: Uti Possidetis.

En 1810 Espafia tenfa un mejor derecho que Gran Bretafia sobre las Islas
Malvinas, por to tanto al producirse la sucesion de Estados de Espaia a favor
de las Provincias Unidas, estas continuan en la titularidad de los territorios ad-
quiridos por aquella que se encontraban dentro del drea jurisdiccional reivindi-
cada por el nuevo Estado. El contenido territorial de una sucesion de Estado,
consecuencia de un proceso de emancipacién colonial, queda definido por
aplicacién del llamado principio del uti possidetis. {40} La aplicacion de este
principio implica el reconocimiento de {2 delimitacién de las jurisdicciones
coloniales internas, tal como fueron impuestas por el Estado antgcesor, inde-
pendientemente de la efectiva ocupacién o posesion de los territorios asig-
nados a cada circunscripcion ccolonial. El u#i possidetis como institucidn del
Derecho Internacional se fundamenta en normas convencionales y précticas
cansuetudinarias reconocidas por los Estados Latinoamericanos durante el
siglo X1X. Los efectos inmediatos de su aplicacion fueron tantc el asegurar-
se que las sucesiones de Estado resultantes de le emancipacién colonial,
se produjeran scbre todo el territoric dominade por la metrépoli, come el
disminuir o minimizar la generacion de futuros conflictos limitrofes. El
principio del uti possidetis no es un modo. o titulo autdnome de adquisi-
citn de territorics. Sus efectos vinculatorios frente a tercercs Estados estd
dado por el hecho de ser un elemento clarificador de los alcances territoria-
les de las circunscripciones coloniales al momento del efectivo transpaso de
la responsabilidad internacional scbre un territorio determinado, Por lo
tanto el principic del utf possidetis se integra conceptualmente en el con-
texto de las ‘normas aplicables a la Sucesién de Estados como modo de ad-
guisicion de territorios. Si el Estado antecesor era frente a terceros el sobe-
rano, a partir de la fecha de la sucesion de Estadcs, el Estado sucesor con-
tinda con agqueila scberanf(a.
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Ejercicio del dominio eminente a partir de 1810

A partir de 1810 Las Provincias Unidas mantuvieron a través de actos ju-
risdiccionales ‘estaduales los derechos adquiridos por Espafia sobre las Islas
Malvinas. Gran Bretafia no cuestioné esta situacion reconociendo expresarmen-
te y sin condicionamientos la sucesion de Estados a favor de las Provincias
Unidas,

Cabe recordar ncc los esparioles evacuaron las Istas Malvinas a principios
de 1811 en cumplimiento de 6rdenes impartidas por el Gobernador de Monte-
video, Gaspar de Vigodet y que fue recién en 1820, cuando el Gobernador de
las Provincias Unidas del Rio de la Plata envid al Corone! Daniel Jewitt al man-
do de la Fragata Herofna, a tomar posesion de las Islas.

Por casi diez afios no produjo el Gobierno de las Provinicas Unidas un
gjercicio de competencias soberanas sobre las Islas Malvinas. Sin embargo du-
rante ese mismo periodo,Gran Bretafia tampoco realizd acto alguno que pudie-
ra oponerse a las reivindicaciones de Buenos Aires de ser considerada como la
legitima sucesora de la Corona de Espafia en los territorios comprendidos en
lo que fuera e! <_2m_:m8 del Rio de la Plata. A partir de 1820 se suceden una
serie de actos estaduales que confirman la efectiva ocupacién de las Islas Mal-
vinas por parte de las Provincias Unidas. Entre otros,cabe recordar el permiso

oficial extendido por el Gobernador de Buenos Aires a favor de Jorge Pachecq,

para colonizar las Islas; el nombramiento del Capitdn Pablo Areguati como co-
mandante de la Isla Soledad; el efectivo asentamiento de Luis Vernet en 1826;
las concesiones terrestres y derechos de pesca otorgados a Luis Vernet por De-
creto del Gobernador de Buenos Aires del 15 de enero de 1828; la creacion

de la Comandancia Politica y Militar de (as Islas Malvinas e islas del Atlantico
por Decreto del 19 de junio de 1829; el nombramiento de mocmﬁ:maoam Po-
[ftico-Militares de las Islas, etc. {41}

Es justamente en el elercicio de competencias en 3mﬁm1m de pesca que
se generan conflictos con terceros Estados. EI 30 de julio de 1831 al intentar
imponer el Gobernador Luis Vernet su jurisdiccién sobre tres bugues ameri-
canos, intervino en el asunto el Consul de los Estados Unidos en Buenos Aires,
pretendiendo desconocer toda autoridad sobre las Islas, El fundamento de esta
posicion pareceria estar directamente vinculado a la presunta violacién de la li-
bertad de comercio y navegacion, pretendida por las grandes potencias de ia
época sobre os mares, costas y puertos del Atldntico Sur. El Capitdn Duncan
del bugue de guerra-americano USS Lexignton exigi¢ en Buenos Aires la li-
bertad del buque Harriet capturado por Vernet vy el castigo de los actos per-

petrados por éste, calificAndelo de pirata. Ante la falta de satisfaccion a sus’

demandas el Capitdn Duncan ilegd a bordo de la Lexington a Puerto Soledad
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el 28 de diciembre de 1831. Tomo prisionero al encargado de la guarnicion,
destruya las instalaciones, se apropio de pieles y ‘otros bienes y declard 1a isla
tibre de todo gobierno. Habiendo tomado conocimiento de [os hechos, el Go-
bierno de Buenos Aires formul® una protesta contra el Gobierno americano
el 14 de febrero de 1832. E! 10 de septiembre de ese afio el Gobernador de
Buenos Aires nombrd al Comandante Politico-Militar interino, Don Esteban
Mestivier, y encargd a Don José Maria Pinedo, a cargo del bugue Sarandi,
restituir el orden en ias islas y reparar los dafios ocasionados por la Lexington
en Puerto Soledad. Dos meses después de haber asumido la Comandancia, un
amotinamiento de los soldados de !a guarnicidn dib muerte a Mestivier, en
momentos en que la Sarandi no se encontraba en puerto. Al regreso de ésta,
Pinedo intenta controlar a los insurrectos. Sorprendido Pinedo en el curso
de esa accidn, el buque de guerra britdnico Clio llegd a Puerto Soledad vy so-
metid en enero de 1833 a las autoridades y pobladién, reivindicando esos te-
rritorios como pertenecientes a la Corona Britdnica.

En el afio 1835 una Corte de Justieia americana reconocid que las acciones llevadas a cabo
por Luis Vernet sobre bugues pesqueros americanos, encuadraban dentro de la actividad
estadual del Gobierno de Buenos Aires, responsable internacionalmente por le territorio de
las Islas Malvinas, {42) La Corie expresd que un ofieial de los Estados Unidos no ten(a dere-
cho, sin expresas ordenes de su Gobierno, de entrar en !a jurisdiccién territorial de un Esta-
do en par con los Estados Unidos y tomar por la fuerza propiedad eneontrada alli, v recla-
mada por ¢iudadanos de los Estados Unidos, Sin embargo en 1839 la Corte Suprema ame-
ricana denegd en otro ¢aso el que 'as Islas Malvinas fueran parte de los dominics bajo 1a
soberania del Gobierno de Buenos Aires {43}

La diferencia entre uno y otro reconocimiento por parte de la justicia americana
radica en que, en 1835 la Corte de Connecticut se basd em pautas objetivas para
determinar la naturaleza de los actos impugnados como actos de Estado, mientras
que la Corte Suprema en 1832 se basdé en directivas provenientes del Departa-
mento de Estado que manifestaron su posicion politica.

Hasta 1B33 existen pruebas fehacientes del despliegue jurisdiccional
realizado por el gobierno de fas Provincias Unidas como legitimo sucesor
de la Corona de Espafia. Teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional
sobre la materia, la actividad desarrollada por el gobierno de Buenos Aires,
es suficientemente demostrativa det ejercicio de un dominio eminente no
controvertido en ios hechos hasta 1833. En materia de conflictos territoria-
les, la préctica estadual a nive! internacional, aceptd la flexibilizacion del
concepto cldsico de ocupaciéon efectiva como modo de adquisicidn de terri-
torios, Precedentes jurisprudenciales reconocieron que la ocupacidn como
modo de adquisicién de territorios no requiere de la existencia de un asen-
tamiento uoc_mn.fo:m_ estable en cada sector del territorio reivindicado, si-
no del gjercicio o despliegue jurisdiccional de la autoridad del Estado Bn_m-
mante,




La ocupacicn efectiva entendida como el alcance o la extensién de juris-
dicclones estaduales sobre zonas poco pobladas o précticamente deshabi-
tadas {44), o de dif{cit acceso {45), precluye la viabilidad de reclamos basa-
dos en una mera expectativa sobre el mantenimiento de la intencién de con-
siderarse Gran Bretafia, como la titular de un derecho soberano (46}, Asi-
mismo, puede argumentarse,que son distintos 1os grados de intensidad exigi-
dos internacionalmente a la ocupacién como modo de adquisicién de un te-
rritorio,de la ocupacién como base del ejercicio de un derecho ya adquirido.
Max Huber en el Casode la Isla de Palmas a! referirse al derecho intertem-
poral distinguié entre el derecho vigente a !a adquisicién de un territorio, de
la evolucion del derecho posterior a esa adquisicion a los efectos de consta-
tar el “ mantenimiento ' del derecho * adquiride”. La continuidad en la
ocupacién sobre el territorio de! Estado antecesor, dispensa al Estado suce-
sor de la realizacién de actos constantes o frecuentes de jurisdiccion,cuando
no existe un opositor que realice acto alguno como modo de manifestar
la vigencia de una mejor titularidad,

Protesta y reconocimiento britdnico

En cuanto a la actitud britdnica respecto de los actos de Estado con-

sumados por las Provincias Unidas sobre las Islas Malvinas,cabe mencionar,

que el encargade de negocics Britdnico en Buencs Aires, Woodbine Parish,
presentd el 19 de noviembre de 1829 una protesta formal respecto de los

alcances del Decrete del Gobiernc de Buenos Aires del 10 de junio de 1829,

nomprando un Comandante Politico-Militar de las Islas Mzlvinas e Islas adya-
centes al Cabo de Hornos. (48). La nota expresa que el rnencionado decre-
to es incompatible con los derechos de soberania de la ‘Corona sobre las
Falkland lslands, fundados sobre la base de un descubrimiento original v
subsiguiente ocupacién,recenccida por Espaiia por el acuerde de 1771,

Esta intencién de Gran Bretafia expresada en ei acto de protesta se con-
tradice con la reiterada aquiescencia britdnica frente a (a actitud asumida por
las Pcias. Unidas,reivindicande ser la legitima sucesora de Espafia en las Islas
Malvinas.

Avala esa aquiescencia el recocnocimiento- no ,ﬂo_.Bw_ de la existencia
de jas Pclas Unidas como sujeto de Derecho Internacional, consagrado en la
Declaracion del departamento de Relaciones Exteriores Britahico del 15 de
Diciembre de 1823, que expresa que "... El Rey mi amo... se ha servido
nombrar y designar al Sefior Woodbine Parish al puesto dz Consul General
de Su Majestad, en ese Estado...” {49), ,

En igual sentido el Tratado celebrado en Buenos Aires entre tas Peias.

¥
Unidas del Rio de la Plata y Su Majestad Britdnica el 2 de febrero de 1825 es-

tablece en su preAmbulo que "... Habiendc existide por muchos afios un co-
mercio extenso entre 105 dominios de Su Majestad Britanica v los territorios
de las Provincias Unidas... y en apoyo de una buena inteligencia entre Su Ma-
jestad v las expresadas Provincias... que sus relaciones ya existentes, sean
formalmente reconocidas v confirmadas por medic de un tratade de amistad,
comercio y navegacidn...” (50)

En el texto inglés del tratado se identifica a W. Parish como el Consul Generai de Su
Majestad Britdnica en Buenos Aires y sus dependencias {51}, El art, primero establece que
* habra perpetua amistad entre fos dominios y sGbditos de S.M. el Rey del Reino Unida
de la Gran Bretafia e Irlanda vy ias Provincias Unidds del Rio de la Plata y sus habitantes *
(52). Mientras que &l articulo segundo expresa que “habrd entre todos los territorios de
S.M. britdnica en Europa y las Territorios de las Pcias, Unidas del Rio de la Plata una re-
ciproca libertad de comercio...” (53).

FUNDAMENTACION BRITANICA ,

Recién en 1834 Gran Bretafia se pronuncia oficialmente sobre !0s recla-
mos formulados por las Provincias Unidas del Rio de la Plata respecto del
conflicto sobre las Islas Malvinas. Por nota del 8 de enero de ese afio Lord
Palmerston comunica a Manuel Moreno la posicién britdnica alegando la legi-
tima titularidad sobre ‘as Islas en razén de haberlas descubierto y luego o-
cupado. A su vez Palmerston pone de manifiesto el hecho de que esos dere-
chos fueron reconocidos por Espaiia a través de las declaraciones del afio
1771: Gran Bretafia no estaba dispuesta a reconocer a terceros Estados,
presuntcs titulos derivados de derechos espaficles que le fueron oportuna-
mente denegados (54).

Esta toma de posicion oficial reitera los fundamentos ya expresados en
la nota de protesta enviada al Gebierno de Buenos Aires por el encargado
de negocios de Gran Bretafia ante ese gobiernc con fecha 19 de noviembre
de 1829. A suvez lanota de Lord Palmerston de 1834 fue reelaborada sobre
Jas mismas bases argumentales para sostener, afics mas tarde, iz inexistencia
de conflicto ajguno sobre las Islas. En este sentido en la nota del Earl de
Aberdeen dirigida a Moreno el 15 de febrero de 1842 (55}, se expresa que
el gobierno britédnico no puede reconocer a las Provincias Unidas el derecho
de alterar un acuerdo conciuido 40 afios antes de su emancipacién, entre
Gran Bretafia y Espafia. Respecto de sus derechos sobre las Islas Maivinas
Gran Bretafia considera este acuerdo como definitivo.

Sobre los alcances e interpretacién de ese acuerdo nos remitimos a lo ya
expresado con anterioridad,



Descubrimiento y ocupacidn sobre tierra de nadie (res nullius)

Ya hemos hecho también referencia a la incertidumbre existente sobre
quien realizd el primer descubrimiento, Sin embargo en e! hipotético caso de
que Gran Bretafia hubiese realmente descubierio las [sfas, el hecho de no ha-
berlas ocupado en tiempo oportuno significd la pérdida de un potencial de-
recho imperfecto (56).

Gran Bretafia alégd que su primera ocupacidn realizada en 1786 era so-
bre tierra de nadie. En consecuencia las acciones por ella emprendidas en
1833 tuvieron por efecto el recuperar aquella ocupacién inicial {(57). Como
va fuera expresado, en 1786 no podian esas islas considerarse como res-
nullivs, mucho menos se pudo ignorar en 1833 la importancia de hechos
que consolidaron a favor de las Provincias una mejor titularidad,

En cuanto a la determinacion de la calidad de un territorio como res
nullius, es relevante sl precedente sentado por la Corte internacional de
Justicia en su Opinion Consultiva del afio 1975 sobre el Sahara Occiden-
tat (58).

Por Resolucién de la Asamblea General N® 3292 {XXIX) se solicitd a la Corte una
Opinién Consultiva sobre: 17 Si el Sahara QOccidental {Rio de Oro v Sakiet el Hamra) a!
momento de la colonizacion por parte de Espafia era un territorio sin duefio fres nulfivs/.
Si la respuesta a la primera pregunta es negativa, Il. Cuales eran los lazos juridicos entre
ese territorio y el Reino de Marruecos v la Entidad Mauritana (59).

El pedido de Opinion Consultiva se motivé en la necesidad declarificar |os pasos a
seguir por la Asamblea General en cuanto a la descolonizacidn del Sahara Occidental,
Espafia habia resuelto la realizacion de un plesbicito bajo la supervisacidn de las Naciones
Unidas para descoionizar el territorio, de conformidad al principlo de la autodetermina-
cion de los pueblos expresado en las Resoluciones de la Asamblea General N93, 1514 v
1541 del afio 1860,

Por su parte Marruecos y Mauritania se oponfan a la autodeterminacidn de la pobla-
cién del Sahara Occidental, invocando el respeto debido al principio de la integridad terri-
torial de los Estados, contemplado en el apartado 60 de {a Resolucidn de la Asamblea
General 1514 de 1960, como excepci6n al derecho a la autodeterminacién, Tanto Ma-
rruecos como Mauaritania alegaron ser los soberanos de los territorios colonizados por
Espafia al momento de producirse esa colonizacian, .

La Corte encontrd, respecto a la primera cuestidn {por unanimidad}, 1) que el
Sahara Occidental al tiempo de la colonizacién espafiola no era un territorio sin duefio
fres nullius}, y respecto a la segunda cuestion, por 14 votos a 2, 2) que exist{an lazos ju-
ridicos de lealtad personal entre la poblacidn de ese territorio v el Reino de Marruecos, v
por 16 votos a 1, que existfan derechos, incluso vinculados a la tierra, que constitufan la-
zos jur(dicos entre la Entidad Mauritania y el territorio del Sahara Occidental.Asimismo
sostuvo |e Corte que de a documentacion e informacidn a su disposicidon no podia
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establecerse ningln lazo de uo_um.“.m:__m territorial entre el territorio del Sahara Occidental”
y el Reino de Marruecos y la Entidad Mauritania. {6Q)

A 1través de la intertemporalidad del derecho la Corte debid aplicar el derecho vigente
al tiempo de la colonizacidn espaiiola, es decir 1884. Cabe recordar, que es durante esa é-
poca que se consolida convencionalmente por el Acta de Berlin de 1885, la ocupacion
efectiva sobre territorios sin duefic como un método valido para el reparto de greas a
colonizar en el continente africano. A su vez se condiciond !a calidad de res nullivs de
un territorio,a la inexistencia del ejercicio de autoridad sobre ese territorio, emanada de
un Estado reconocido como tal por Ja Comunidad de Estados, Sobre este dltimo punto
es posible argumentar sobre [a politizacion de la Corte en cuanto a la flexibilizacidn del
derecho vigente a fines del siglo X1X. ’

Aun aplicando idénticos criterios a los utilizados por fa Corte para
determinar que un territorio no era res nullius a una fecha critica dada,
puede asegurarse que tanto en 1766 como en 1833 las Istas Matvinas no eran
tierra de nadie. Por otra parte,existirian pruebas suficientes como para avalar
el hecho de gue los lazos juridicos entre las Islas, Espafia v las Provincias
Unidas, fueron lazos de soberania territorial. .

Gran bretafia tampoco puede invocar 1a ilicitud en 1833 de la presencia
Argentina en fas Islas, puesto que en 1823y luego en 1825, al reconocer
Gran Bretafia la independencia de las Provingias Unidas, acept |a sucesion
en los derechos vy obligaciones territoriales de la Corona de Esparia a favor
de estas.

Conquista

Ante Ja debilidad de la fundamentacién oficial britdnica para reivindi-
car las 1slas Malvinas a través de una ocupacion inmemorial sobre res nullius
cabe preguntarse, si puede prosperar la invocacion % un mero acto ﬂm con-
quista como un mode vélido de adgquisicion de territorios. La doctrina cld-
sica, expresada en el siglo X1X entre otros por C. Calvo 8:.. sostuvo que
la conquista era un modo legitimo de adquisicion de territorios cuando las
anexiones eran convalidadas por un tratado de paz o por el consentimiento
de la poblacién directamente afectada. Oppenheim {61} por su parte,sostiene
que la conguista dié lugar al naciriemio de un titlo ﬁmﬂ:ﬁoﬂ._m_ ya sea por
anexién, cuando desaparece el Estado vencido, o ya sea por cesién, cuando el
Estado vencido convalida el traspaso de soberanfa por medio de un ”:.m;.mao de
paz. Lauterpacht {63) expresa gue la consolidacion de una mancaﬁ_o: .am
una parte del territorio de un Estado por un acto de conquista, necesita in-
tegrarse con el reconocimiento de las anexiones por parte del Estado afec-
tado. L
No habiéndose producido el reconocimiento del acto de fuerza britanico
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perpetrado en las Islas Malvinas en 1833 y existiendo actos formales de pro-
testa por parte de Argentina, cabe concluir, que aquel acto de fuerza no puda
en ese momenta, ni puede en la actualidad, legitimarse en si mismo.

~

Prescripcion Lt
La falta de solidez juridica de la argumentacion oficial britdnica tratd de
ser superadz a través de diversos ejercicios doctrinarios, E| fundamento al-
ternalivo que mds repercucidn ha tenido ya desde principios de este siglg
se relaciona con la prescripcién como modo de adquirir territorios, Se llegd
asi a sostener que adn en el supuesto de que la presencia inicial britdnica en
las islas no haya sido sobre lo que se consideraba tierra de nadie,la posterior
ocupacion efectiva, consolidé una prescripcidn adquisitiva. La doctrina en
general acepta que la prescripcion adguisitiva se basa en un acto inicialmen-
te illcito que se sanea en el tiempo a través de una ocupacion efectiva, pu-
blica , continua y pacifica (64}, Asimismo se entiende por pacifica a aquella
ocupacion que no es afectada por acto alguno de protesta. La pacificidad
de la ocupacién no estd relacionada a la inexistencia de actos de fuerza ten-
dientes a recuperar un mejor titulo turbado, sino que se vincula a la inexis-
tencia de actos de protesta que interrumpen el piazo de proscripcion (65).

La prescripcién no estd disesociada de la voluntad real del Estado con
mejor derechc sobre un territorio ocupado por otro, La ocupacién efectiva
N0 genera en estos casos un titulo vélido oponible a terceros por el mero
transcurso del tiempo (66). En cuanto al plazo de prescripcién la doctring
mds autorizada recoge la practica estadual al sostener que frente a cada ca-
so particular deberd definirse el periodo de tiempo necesario para parfeccio-
nar una prescripcion adguisitiva (67). El factor tiempo no produce efectos
automaticos vinculados exclusivamente a la ccupacion, sino a la manera de
reaccionar el estado con un mejor derecho frente a €sa ocupacion,
Oppenheim sostiene que ** Mientras !os Estados formulen protestas y recla-
maciones, no cabe afirmar que &l gjercicio efectivo de la soberanfa sea pacifi-
co, Ni existiria tampoco fa requerida conviccion comun de que el estado real
de las cosas se halla de conformidad con el derecho internacional|68). En
esté contexto es importante el destacar que ningln tratadista de! siglo XIX re-
coge como préctica estadual la obligacién de reiterar durante determinado
tiempo, reivindicaciones territoriales a los efectos de mantener vigente una
interrupcién de la prescripcién. La vigencia de un reclamo sobre una contro-
versia no solucionada se mantiene por tiempo indeterminado. En 1849 Ia
Argentina puso de manifiesto que no consideraba necesario la reiteracién de
actos de protesta puesto que la intransigencia inglesa no daba lugar al adecua-
do tratamiento del conflicto, , e

.
) i
El acto de protesta pone de manifiesto la _:ﬁm:m_o: .am_ Estado que la for-
mula, de no autorizar los efectos vinculantes am. m_.ﬁcmo_.o:mm provocadas por
otro Estado. No es negesario su reiteracién periodicasi m.#m,._mm del compar-
tamiento del Estado, no es posible presumir que ha renunciado a sus amﬁmodom
reivindicados por el acto de protesta (69). La protesta no debe confundirse
con un simple reclamao tedrico o en mcm:moﬁo (70}, sino que debe estar a_:_m_.
da a manifestar la existencia de un conflicto y la <o_m3ma por solucionarlo.
Los actos de protesta argentinos frente a Gran Bretaha definieron una oo:mm
tante vigencia del conflicto, paralizando a su vez los mﬂmﬂom de una cw.m:
ble prescripcidn, Por lo tanto,en el ommo.a.m.._mm istas _,,\.__m_é:mm_ la uﬂmwn:%o%m
adquisitiva’ como modo vélido de adquisicion de territorios, no le confie
Gran Bretafia una mejor titu'aridad frente a Argentina. (71}

Situaciones juridicas objetivas

Un posterior enfoque sobre el tema por parte de _m.Don:_:m mﬂ:m:_omm
relaciona el ejercicio continuo v pacifico de competencias wocmﬂm:mm con e
reconocimiento de terceros Estados a los .mdnmﬂn.m a.m crear c.:m.m:cm_.o_o: _rm:.
dica objetiva. Cabe recordar que las situaciones E:a_nm.m objetivas, :_,,coo\n_d. Mmu
y reconocidas en Derecho _:Hmﬂ:mn“dam_..am:,a: mxn_c..,,..zmamim de laap _M
cibn y ejecucidn de regimenes Hm:_ﬁo:m_mm on:<m:.n_o:mfmm Yy no am.mn. 05
unilaterales de un Estado (72). Asimismo, las sitpaciones juridicas objetivas
no vinculan al Estado que no reconocid expresamente fa cristalizacion de esa
situacion,

Efectos del no reconocimiento.

La doctrina britdnica involucrada en la actualidad en m._ tratarniento de
conflictos territoriales, intenta salir del impasse de situaciones similares a
las planteadas por el conflicto de las Malvinas, momﬁ:_maao que la titularidad
del dominio eminente de un Estado sobre un territorio, no depende del re-
conocimiento 0 no reconocimiento de un tercer mmﬁma.o. El no reconoci-
miento por parte de un Estado aislado,no vulnera un mejor derecho adquiri-
do. Se entiende claro estd, que debe tratarse de un derecho m.%c_.:ao erga
amnes (o sea frente a toda la comunidad internacional ), oponible inctuso al
Estado que no reconoce ese derecho (73).

Consolidacién de titularidad; consolidacién histérica.

Dentro de la Doctrina britdnica contempordnea ha m_n._o m._ _uﬂn.:nmmo.ﬁ
George Schwarzemberger quien estructurd a la llamada consolidacién histori-
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€d,Como un modo de adquisicién territorial por el cual fa titularidad ¢ued
desvinculada de U causa u origen {root of title ) (74). La oo:mo_acomco: mm
apoya en el exclusivo ejercicio de competencias estaduales durante un tiem ;
prolongado, sin necesidad de requerir esa ocupacién los elementos :mnm%mo
rios pare que sea operativa una prescripcién adquisitiva, {75), A travis de _.
aplicacidn de mmﬁm. _QOoq_:m seevitan |os riesgos prokatorios ﬁm:mmm::..m Hl mmmmw.
rar una prescripeion a contrario de un mejor derecha {adverse preseription)
Para mocimﬂmacmamﬁ ne solo queda desvinculada de la consolidacion la nmc..
sa U origen del titulo,sino que es. asimismo irrelevante la aquiescencio o

del Estado con un potencial mejor derecho, , e

En realidad la teoria de la consalidacion histérica es de aplicucicn cuan-
do frente a un conflicto territorial determinado, las partes involucradas po-
nen nm. am::ﬂ_mmﬂ la existencia de incertidumbres o imprecisionos a_ﬂo
mmoma.:n_nmm como juridicas,en el origen de sus respectivas :E_mla.r_n_ﬂ.m. Estas
Som:_acacﬁm. facticamente verificables, pondrian a las partes en nm..i:oﬁo
en un pie m_m igualdad en cuanto a sus derechas. Na existiria en esss siluacio-
nes un mejor am._xmnmo inicial. Es frente a estos Supuestos,que recobra impor-
tancia el ejercicio de Competencias soberanas sobre el territorio en disputa
Pero el solo despliegue de actos estaduales de una parte, no es oponible a ﬁ._
otra como fundamento de titularidad sino cuando mediare tolerancia o
aguiescencia de esa actividad, por parte de esta tltima (78). Es decir, Ia oo_ju
mn:amo_o: histdrica no puede desvincuiarse de la voluntad por accion u omi-
m_._uj del otro Estado, que en un principio se encontraba en fqualdod de con-
a_o_o.:mm.m_ gue en definitiva pretende perfeccionar su titularidad a través
del ejercicio de competancias soberanas,

La o.o:mo:amo_n._: se ditingue asi de la prescripcidn por el hecho de que
en la primera no habr{a una ocupacién inicial ilfeita, sino mas de un Estado
con potenciales derechos en igualdad de condiciones, La prescripcion sanea
en el tiempo un acto iniciaimente ilfcito, mientras que la consolidacion
perfecciona en el tiempo un derecho potencialmente incierto. Esa incerti-
dumbre se ﬂ_.m_.._m,ﬂo:.:m en irrelevante a partir de una consolidacién sin actos
de protesta o interferencias por parte del Estade contra quien se opdne esa
consolidacidn {77). .

Schwarzemberger sostiene que es irrelevante la aquiescencia del otro Es-
tado a los munmnSm de invocar una consolidacion de tltulo. Articula su teoria
sobre una interpretacién errénes de las argumentaciones elaboradas por
De Visscher (78) respecto de los considerandos del caso de las Pesquer(as
>:.@_o.29cmmmm de 1951 {78}. En ese caso la Corte hace referencia a la con-
mo__amm_o: histérica de una situacién creada por la aplicacién de un sistema
de defimitaciédn del mar territorial a partir del trazado de Ifneas de base rec-
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tas. Tanto Schwarzemberger como Jennings (80) citan a De Visscher fuera
del contexto de los elementos ponderados por éste como fundamentales en
el razonamiento que hace ia Corte. Para De Visscher la consolidagién histéri-
ca de un tftulo no se produce por el mero transcurso del tiempp como para
desvincular de éste a su origen o causa. Esa consolidacion es operativa cuan-
do se dan ciertos factores como la falta de protesta o aguiescencia por tiempo
prolongado que aseguren fa via ad de un estoppel a favor del Estado que
ha actuado sin tener una certeza juridica sobre la validez o invalidez de su ac-
cionar frente al Derecho Internacional (81).

La aquiescencia de un Estado al ejercicio de competencias soberanas por
parte de otro,no debe confundirse con la tolerancia de un maodus vivendi
que por més que le gs adverso, tiende a no enervar una situacian litigiosa.

La invocacidn de la consolidacion de titularidad no beneficia al Estade
que estando en posesion del territorio en disputa no acepta per se, la existen-
cia de una controversia, cuando la certeza de los tftulos originarios es posible
de ser objetivamente corroborada. En ia consolidacion gjerce un papel deciso-
rio la actitud del Estado con mejor o por lo menocs igual derecho. Por lo tan-
to,ante la incertidumbre de una causa de titularidad,la consolidacion no es
operativa si el otro Estado con mejores o iguales derechos,no presta su a-
quiescencia a |a pérdida de éstos {82},

Reivindicacion implicita por la via judicial.

Desde fines de la década del 40 Gran Bretana intanté plantear una cues-
ti6bn de soberania sobre lo que ella llamzaba en ese entonces *'Falkand Islands
Dependencies’’, es decir sobre las Islas Georgias del Sur, Sandwich del Sur,
Qrcadas, Shetland del Sur vy las Tierras de Graham, sin incluir en la contro-
versia a las Islas Malvinas (83). Finalmente Gran Bretafia demanda en 1955 vy
en forma separada,a Chile y a Argentina,ante la Corte Internacional- de Jus-
tigia, rechazando las actividades argentinas y chilenas en las islas y tierras al
sur del paralelo 582 S. (84). Invoco ser ella quien descubrid esos territorios
v quien en definitiva efectivizd una ocupacidn sobre territorio res nullius.
Fij& la fecha critica al efio 1925 o bien subsidiariaments a 1942,

Los argumentos britdnicos avanzados en ta demanda en relacidn a qué de-
bia entenderse por ocupacion efectiva,se interrelacionan y fundamentan en
precedentes jurisprudencizles tales como el de la isla de Paimas de 1928, el
de la isla de Clipperton de 1931, el de la Groenlandia Oriental de 1933 v el
de las Islas y Roquerias de Minquiers y Ecrehous de 1853 (85). Si Gran
Bretafia invocara esta argumentacion basads en la jurisprudencia citada res-
pecto a su controversia con Argentina por las Islas Malvinas, no existirfan
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