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El tema objeto de esta tesis: estudio de las diferencias y problemas que
se plantean entre prescripcién adquisitiva de Derecho Interno y el ejercicio
ofectivo de soberania y jurisdiccién en Derecho Internacional Publico. dista
mucho de ser una novedad, mas bien su solucién se viene estudiando des-
de tiempo atrds, sélo que investigando sobre el mismo, es extrafio encon-
trar opiniones de diversos autores que consideran lo mismo la institucién
sea en un orden que en el otro, por lo que procuré examinar primero la ins-
titucién de la prescripcién adquisitiva y su fundamento en Derecho Civil
para después abordar la comparacién en D. 1. P.. lo que me llevé a la convic.
cién de que no se trata de lo mismo, y que son dos clases de técnica juri-
dica completamente distinta aquélla que se aplica a relaciones de Dere-
cho Privado de la que se aplica a relaciones de D.l. P. La transposicién que
hacen los autores. de la institucién de la prescripcién al D, 1. P.. se funda en
un punto de vista que solo atiende a una parte de verdad, o sea aquella
de la semejanza o parecido. sin embargo ello ne requiere decir identidad:
desde luego la prescripcion como institucién reine determinadas caracte-
risticas y a la pregiunta fundamental que puede uno formularse sobre ¢cudl
es la finalidad que persigue la institucién de la prescripcién en el &mbito
de Derecho Privado? es evidente que la respuesta es asegurar las posesio-
nes, la propiedad. y es para conseguir este fin, que aplicando una técnica
determinada. se construye la institucién de la prescripcién adquisitiva ba-
sada en el transcurso del tiempo e integrada por varios elementos como lo
son el que haya posesién por un determinado lapso de tiempo, que es més
corto si dicha posesién es publica, pacilica, continua. de buena fe, pues en
e! caso de no ser asi, e! plazo serd mdas largo: la Ley de cada pais, especi-
fica también cuando una cosa es prescriptible y quienes tienen capacxdad
para adquirir por prescripcién.

Lo que es obvio. ¢s que desde los tiempos de los juristas romanes. al
ir elaboréndose e! Jus, se construyeron normas dirigidas a relaciones civi-
los, sucediendo que estas mismas normas son las que después se han que-
rido aplicar en la época moderna a relaciones entre Estados. Ya desde los
siglos XVI y XVII en que comienzan a surgir estos problemas. se traté de
solucionarlos con las instituciones existentes en Derecho Civil, que trans-
plantadas al orden Intemacional resultan inadecuadas.
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En cuanto a la respuesta en ol campo del D. L. P. a la pregunta (Qué
es lo que persigue el D. 1. P. con el ejercicio de Soberania y Jurisdiccién en
un territorio? consideramos que su finalidad es asegurar la paz. la armo-
nia en ese territorio, garantizar que no sirva de base para actos hostiles
hacia otros Estados, y que sea también garantia de libre comunicacién y
comercio con los exiranjeros: luego el fin perseguido es distinto, y distintos
tendran que ser los medios juridicos para conseguirlo, entonces vemos que
no se trata de propiedad. sino de ejercicio efective y real de un derecho que
se manifiesta en ordenacién de conductas humanas. Aqui no se trata de
aplicar el esquema de aiio y dia de prescripcién usado en Derecho Interno,
sino de la eficacia de) ejercicio de 0sa Soberania.

Es manifiesto, que en caso de controversia con otro Estado que pretenda
tener un titulo legitimo de adquisicién de un territorio. lo que vale es la
electividad de la jurisdiccién, y esta efectividad ha de medirse ne sola-
mente durante un ambito espacial, sino en la duracién del tiempo, que es
un factor primario para que este ejercicio de dominio y jurisdiccién arrai-
gue, y entonces la efectividad vence al titulo legitimo. y la buena fe de
fener la cosa como dueiio es también suplida por la eficacia del ejercicio
de la jurisdiccién, de manera que resulta claro que la prescripcién de De-
recho Civil y e! ejercicio de Soberania y Jurisdiccidn duramte un determina-
do tiempo. lo que tienen en comun es el tiempo, que es también comun
a todas las relaciones juridicas y que no siempre aparece con el mismo
cardcter especifico en uno y otro orden de relaciones, porque son distintas,
lo que hace patente que la naturaleza de las relaciones de D. 1. P. y la téc-
nica que se aplica a ellas es asimismo diferente.

Asi, en el intento de apreciar los datos con que contamos en su verda-
dero valor, conviene en primer lugar averiguar que es lo que se entiende
por institucién, para que una vez comprendiendo que es institucién, apli-
carlo a nuestro estudio de la institucién de la prescripcién adquisitiva y
compararla con la que se dice existe en D. 1. P. que muchos culores consi-
deran es la misma qgue s¢ da en Derecho Intemo. Hauriou ("Principios de
Derecho Publico y Constitucional”, Madrid 1927. Pag. 84), nos dice que
una institucién consiste en “"una idea objetiva transformada en una obra
social por un fundador, idea que recluta adhesiones en el medio social y
sujeta asi a su servicio voluntades subjetivas indefinidamente renovadas”.
Una institucién juridiga es la estructuracién de una idea objetiva lanzada
al medio social, que es a lo que se refiere Hauriou, quien presenta ass el
aspecto socioldgico du la misma, que se organiza en una estructura juridica.
Requiere la adhesién a !a idoa, pero esta adhesién supone una determinada
técnica juridica que la estructura, y entonces vemos la institucién desde el
aspecto juridico.

E! jurista Bonnecasse en su Introduccién a L'Etude du Dront, Paris 1939,
P4g. 80, examina este asunto considerando que “La institucién juridica
es. .. un compuesto de reglas de derecho articuladas entre sf, hasta el
punto de constituir un todo orgdnico que comprende una serie indefinida
de relaciones de hecho, que, de un golpe. se transforman en relaciones de
derecho, y que se derivan todas de un hecho unico y fundamental: este
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hecho, origen y base de la institucién, la domina necesariamente y preside
a su estructura y a su desarrollo”,

De lo expuesto se desprendo que lo fundamental en una institucién es
la idea bdsica de la misma. su finalidad, y que alrededor de esa finalidad
se agrupan los preceptos que le dan vida efectiva: los cuales doben ser
interpretados de acuerdo con la institucién a que pertenexcan. aunque ais-
lados pudieran referirse a ideas ajenas a la misma. El propio Bonnecasse
sefiala que “para ser bien comprendidas y racionalmente aplicadas las
reglas de derecho deben siempre considerarse DENTRO DE LA INSTITU-
CION QUE LAS ABSORBE" asi. no se puede explicar e! matrimonio por e!
contrato, (medio acaso para conftraerlo) sino en virtud de sus tineg, a los
cuales se subordinan todas las reqglas respectivas.

La tarea de la agrupacién de las reglas de derecho, corresponde, nos
dice el licenciado Garcia Maynez. a la Sistemdtica Juridica. que no sélo
agrupa las reglas relativas a las disciplinas especiales, sino que dentro de
ellas agrupa asimismo las que pertenecen a las instituciones. Este mismo
autor nos dice que institucion “es el niicleo de preceptos juridicos que re-
glamentan relaciones de igual naturaleza’”, y menciona entre otros ejem-
plos las normas concemientes a la hipoteca, el matromino, etc. (Introduc-
cién al Estudio de! Dorocho. T. 1. P&qg. 184).

Son infinidad las opiniones que estén de acuerdo en que las reglcs
juridicas se deben tomar en el sentido de su finalidad. y es también a es
te propdsito que R. v. thering (Espiritu dol Derecho Romano, trad. francesa
T. L P&q. 36-37) explica: "'Las reglas juridicas. se deducen por obstraccién
de la obeervacién de las relaciones de la vida: sirven para oxpresar y hi-
jar su naturaleza intima: con frecuencia os necesario el concurso de varias
de esas reglas para establecer la forma juridica de una sola relacién de
la vida. Encuentran en ese fin comin su punto de coincidencia

En realidad una Institucién es la comprensién, bajo un concepto su-
perior, de varias reglas de derecho, que constituyen su estructura y que
sirve a un fin social determinado. Si de una institucidn se desarticulan
ciertas reglas, v se incluyen en otro orden de re'aciones, habra que tener
en cuenta si el otre orden de relaciones persigue el mismo fin, o un kn dis-
tinto. Entonces ese clemento no tiene valor en si. sino articulado dentro de
un sistema que persigue otra finalidad.

Es evidente que una institucién se fundamenta y legitima por los k-
nes a que sirve en la vida social. Ahora bien. la institucién de la prescrip-
cidén adquisitiva en particular sirve en Derecho Civil para fines de segu-
ridad de la propiedad. pero no puede servir a fines de ejercicio Sobera-
nia y jurisdiccidn que tienen otras bases y se organizan en otron elementos.

La prescripcién en Derecho Civil tiene la finalidad de la sequridad de
la propiedad. y se estructura con los siguientes elementos a los que se les
llama falsamente requisitos, y que en realidad son los principios consti-
tutivos de la misma, a saber: buena fe. justo titulo, tiempo fijade por la
Ley. posesién (animo et corpore). y alargamiento del plazo para el caso de

pwrgar algin vicio.
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Es la coincidencia de estos elementos lo que constituye la institucién
de la prescripcién. si falta alguno de ellos, no la hay: asi sucede que por
ejomplo en Derecho Civil puede haber buena o mala fe y lo que cambia
con ello es el término, cosa que no se da en Derecho Canénico donde se
exige que haya buena fe durante todo el plazo; y a pesar de ello conser-
van en comin el requisito imprescindible de la prescripcién o sea el lapso
de tiempo determinado. Encontramos en el Derecho Interno, la institucién
de la prescripcién estructurada como un sistema de preceptos juridicos
articulados, cuya meta es cumplir los fines sociales de seguridad de la
propiedad que dicha institucién persigue.

Corresponde a la técnica jurldica la aplicacién e interpretacién de los
preceptos juridicos a los casos correspondientes que surjan, es decir que
actualiza ¢! Derecho.

En realidad cuando se habla de Técnica en general, se trata de reglas
necesarias para lograr un determinado resultado., mas bien es un arte, v
si se infringen esas normas no se tendrd el resullado buscado, se frustra
el fin perseguido. Siende asi que toda técnica necesita basarse en cierto
grado de saber, de conocimiento cientifico para que pueda cumplir sus
fines. El Licenciado Garcia Maynez en su obra ya citada, T. II, Pag. 136.
expresa: “Las reglas técnicas son juicios que expresan una necesidad con-
dicionada, en cuanto seifialan los caminos que es forzoso sequir. en la hi-
pétesis de que se pretenda llegar a determinada meta”, considera que. en
lo que respecta al Derecho. la “técnica juridica consiste en el adecuado
manejo do log medios que permiten alcanzar los objetivos que aque! per-
sigue”, y hace la distincién entre “técnica de formulacién o legislativa”
que atafie a la elaboracién de leyes. vy “técnica de aplicacién” a la cual
corresponde la aplicacién de las normas.

El Derecho precisa de la técnica juridica para cumplir sus propésitos.
y refiriéndose a ella Pasquier (“Introduccién a la Teoria General del De-
recho y la Filosofia Juridica”. P&g. 175.) la define como “el conjunto de
procedimientos por los cuales e! derecho tramsforma en reglas claras y
précticas las directivas de la politica juridica”, ahade ademés, como me-
diante la técnica juridica se logra la estabilidad en el Derecho, aunque
desde luego ello traiga como consecuencia “una necesaria deformacién
de lo real para evitar ol casuismo anarquico”. Esto se observa, nos dice.
al tratarse de las reglas que sefialan la mayoria de edad. o de las que
filon el plazo de la prescripcién, situaciones en que una vez establecido
ol término se resuelve la confusién que de otro modo seria inevitable: pues
resultaria bien dificil averiguar cuando cada individuo en particular ad-
quiere en realidad la capacidad suficiente para usar plenamente sus dere-
chos y responder de sus obligaciones. como también lo seria si al tratarse
de la prescripcién la ley tratara de basarse sélo en el dato de la negli-
gencia y descuido del propietario respecto a sus derechos.

Teniendo en cuenta lo anterior. es posible darse cuenta al examinar
la preacripcién. de las multiples diferencias que guarda con respecto a
cualquier otra institucién, lo que obedece a los métodos propios de la téc-
nica juridica que la construye.
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Asl, a poco que nos fijemos, vemos que la determinacién de un lapso
de tiempo es esencial en la inatitucién de la prescripcién y que alrededor
de é1 giran los demas elementos constitutivos de la misma. Esto se domues-
tra con el siguiente argumento: ciertos requisitos de la institucién pueden
purgarse de vicios. pero solamente prolongando e! elemento indispensable
de la prescripcién que es el lapso de tiempo. Ahora que no puede elimi-
narse de la misma (purgarle) el lapso de tiempo fijo, porque entonces no
constituiria la prescripcién. que sabemos gira alrededor precisamente de
un tiempo determinado.

De igual modo podemos observar cémo en Derecho Civil la posesién
puede no ser realmente efectiva, es decir puede limitarse a la exclusién de
los demés: a impedir que cualquier otra persona se inmiscuya en el predio.
o sea que puede o] poseedor no tener el corpus efectivo y sin embarge.
dado su animus, excluir a todo aquel que pretenda tener derecho sobre
ol objelo de posesién. Se dan ejemplos de este caso cuando se trata de
tierras de pasto. o de bosques que sélo se usan por temporadas, Esto lo
analiza claramente Planiol (Pag. 101, Nim. 2274 de su obra “Tratado Ele-
mental de Derecho Civil”) quien nos dice: “para que el animus conserve
la posesién es precise que la cosa quede materialmente a disposicién del
poseedor” reliribndose al caso de que el poseedor “después de haber te-
nido la posesién cese de ejecutar los actos que constituyen el elomento ma-
terial pero conserva la intencién de poseer”. y si ademés de laltar el cor-
pus. se tiene la intencién de abundonar la cosa. entonces ésta se convierte
en una “res derelicta” ya que su dueio ha renunciado a ella. la ha
abandonado.

En cambio en Derecho Internacional Piablico la Ocupacién que equi-
valdria al “animus corpore”. tiene que ser electiva, pero no en el sentido
de decir ésto es mio porque no dejo que nadie ejerza en él actos de ju-
risdiccion y soberania, sino que considero que es mio porque soy yo quien
ejerzo escs actos.

Aunque a simple vista parezca féacil de probar la afirmacién de las
semejanzaz que se dice existen entre la institucién de Derecho Privado y
la que usa en D.1P.. queda expuesto como apenas tratamos de examinarlas,
aparecen en seguida sus cualidades propias. Una de esas caracteristicas.
consistente en e} tiempo determinado, no puede ser oliminada de la pres-
cripcién, lo que tienen que admitir los autores que estén a su favor en el
D. L P.; como ejemplo. Y para mostrar una opinién reciente tenemos el
siguiente pérrafo de Louis Delbez (Manuel de Droit International Publie,
Paris, 1948) que comionza diciendo “Aunque su existencia (prescripcién)
sea discutida parece admitida en D. 1. P. y no puede descartarse més que
en virtud de artificios dialécticos demasiado sutiles. La prescripcién supone
por parte del ocupante una posesién animo domine —posesién pacilica—
una posesién no interrumpida. de manera que e! abandono de sus derechos
pueda ser presumido con respecto al antiguo ocupante. Pero no se puede
menos de reconocer que no hay regla consuetudinaria que fije un determi-
nado lapso de tiempo”. Resulta claro que no es posible considerar en
D. L P. lo mismo que en Derecho Civil, ya que siendo diferente la finalidad
perseguida cada Derecho se vale de los medios que le son propios.
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A partir del siglo XVIII, y siguiendo la cutoridad de Vattel (lib. 1,
Cap. XVIII, Num. 208), cosi todos los autores reconiocen que la electivi-
dad es un requisito necescrio para la validez de la Ocupacién en Dere-
cho Internacional. Los articulos 35 y 36 del Acta General de Berlin de
1885 sobre ocupacién en territorios airicanos no hacen mds que consig-
Nnag und opinién gque ya no sc discute.

Ahora bien, ¢ poco que ahondemos en el problema veremos que
esia unanimidad es {icticia. Todo depende de lo que se entienda por
efectividad. Los autores que parten de las concepciones del Dereche Ro-
mane, es decir que aplican principios de Derecho Privado a relaciones
de Derecho Publico, consideran como efectividad M capacidad de dispo-
ner de la cosq; Y en ese caso se cquipara un territorio™ a una Tcosa’’.
Conclusidén evidentemente absurda, Dentro de sul sistema cabe recurrir
a la prescripcién para convalidar en ciertos oasoes, por el transcurso del
tiempo, el vicio de oricen de una posesidn sin titulo.

Los cutores que no toman lo teoria romana como base considerem,
de acuerdec con el Acta de Berlin, la electividad como proteccién de los
derechos adquiridos y e¢jercicio continuo de actos de Soberania en ol
territorio. Territoric que no es una "cosa”, sino un dmbito jurisdiccional.
En esle caso no fienc cabida las prescripceién, porque el tiempo no se
cpreciaa para purgar o una posesion de los vicics del ttulo, sino como
mero elemento dec prueba del ejercicio, por un tiempo razonable, de las
cbligaciones inherentes a un peder publico efectivo.

Lsta cenclusién con respecto a la electividad se ha reflejado en un
caso muy sensible para México: en el arbitraje de 1931 sobre la isla de
Clipperton, del rey de ltalia Victor Manuel que asigné ésta isla mexi-
oana a Francia,

En el curso de nuestras indagaciones para el presente trabajo he-
mos tropezado con un interesante estudio del profesor italiamo Semti Ro-
mano, ''Framenti de un Dizionario Giuridico”, Milano 1947, que contienc
un arliculo "Clipperton”, escrito en 1930, vy que, en redlidad, como &l
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declara, constituye un dictamen que sirvié de base a la sentencia arbi-
irc] del rey de lalia que resolvié la controversia sobre dicha isla. El
articulo citado reproduce, amplidandolo, el anterior dictamen.

El siguiente pdrrafo del articulo de Santi Romano, puede considerurse
como el error inicial de sus lesis.

"En substancia y considerada positivamente, la toma de posesién
censiste en el cumplimients de aquellas operacicnes necesarias para que
el territorio quede a disposicién del Estado ocupante. Consequida esta dis-
pesicién, la ocupacién es perlecta.”

Este pdrralo se refleja en la parte dispesitiva de la sentencia de Clip-
perton, que, si bien alirma que, "la toma de posesién consiste en el
acto o la serie de aclos per los cuales el Estade ocupante reduce a su
cisposicién el territorio v ze coloca on sitvacién de hacer valer en él su
autoridad exclusiva. Cenlorme a una bucna regla, v en los casos or-
dinarios, esto se realiza cuando ¢l Estado esablece sobre el territorio
ana erganizacién capaz de hacer respetar sus derechos”.

Pero se desconoce la naturaleza verdadera de la electividad al ad-
milir una excepcidn, ¢ 2sa oxcepcidn, como a5 de sobra conocido, con-
siste en afirmar que ostando la isla de Clipperton deshabitada “desde
¢l primer mcmento, en que el Lstado scupante hace su aparicidn, ostcr
a disposicién absoluta y 3in contradiccién de ese Estado, v entonces, la
toma de posesién dehbe considerarse, a partir de ese momento, como rea-
lizada y la ocupacién consumada en ese mismo acto. No hay lugar para
invocar lz ebligacién que ostipula ¢l articulo 35 del Acta General de
Berlin de 1885 de asegurar en el territorio ocupado la existencia de una
autoridad suliciente para hacer respetar los derechos adquiridos y, 2n
<aso necesario, la libertad de comercio vy de trémsito, en las condiciones
cn que esta libertad fuera estipulada™.

Esta extrana afirmacién se aclara perlectamente al admitic Santi Ro-
mano que la aplicacién concreta de esa polestad electiva “"puede on
algunos casos ser negativa”™ ya que “propiedad” o “Soberania” dice, e3
facullad de ejercitar ciertos pederes, pero, tambitn de no ejercitarlos,
aciuando del modo que se crea mds conveniente.”

El autor evidencia su orientacién de Derecho Privado ol equiparar,
desde luego, propiedad con Soberania, y considerar que, en un -territorio
ceshabitado, no tiene un Estado obligacién alguna que cumplir, limi-
tédndose, como si se lratara de la posesidn de un fundo, al aspecte ne-
agalivo, de no ejercer en él actividad alguna, sin que por ello pierda la
uosesién de ese fundo, limitdndose a excluir a los demds de penetrar
en el mismo.

La incongruencia salta a la vista pues es una obligacién de Derecho
Internacional el que el territorio de un Esicdo no puede servir de base
ara la realizacién de actos hostiles hacia los demds Estados de la co-
munidad internacional. El gradeo de autoridad que se ejerza en ese te-
rritorio puede variar segin las condiciones del mismo, pero, nunca pa-
drd reducirse a un aspecto meramente negativo, supbéngase en este caso
que la isla de Clipperton pudiera servir de base para la realizacién de
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oontrabando, de actos de pirateria o en caso de guerra de punto de per-
tida para incursiones navales o aéreas en territorios colindantes.

No insistimos en un examen del arbitraje de Clipperton sino que,

‘gblo, vy a via de ejemplo, hemos querido mostrar a que conduce la apli-

cacién de la teoria romanista. La "electividad” impone precisamente una
oraanizacién y, no se agola en una aprehensién,

Considérese que si en el arbitraje de Clipperton se hubieran aplicado
los criterios de Derecho Publico tal como los aplicé el distinguido jurista
suizo Max Huber en el caso de las Palmas, la isla de Clipperton seria hoy
mexicana y no francesa. Las consideraciones que anteceden explican co-
mo una autoridad de la importancia de Ralston ("Supl. to the Law and
Procedure ol Arbitral Tribunals”, 1936. Pags. 155 y *156) escriba, "a very
;n]satisiaclory case is that concerning the sovereignly over Clipperton
sland”.

El estudio del conterido de la “electividad” parece presentar dos
aspectos:

1) El de la efectividad de la primera ocupacién.
2) El de la efectividad del mantenimiento de esta ocupacién.

Este estudio podrd acaso demostrarnos con claridad en donde est&
el error de la teoria romanista, que confunde ambas fases al identificar-
las. Si la'efectividad se extingue en el acte material de la toma de pose-
5i6n, el segqundo aspecto queda limitado a la cupacidad de disponer del
territcrio. Pero la verdadera doctrina consistiria, en distinguir los dos mo.
mentos, sin separarlos, porque, la electividad de la ocupacién consiste
en ¢!l mantenimiento de actos positivos de jurisdiccién sobre el territorio
y, no en la mera disposicién del mismo, que puede consistir en un acto
negativo.

Para aclarar los conceptos bosquejados en este capitulo se impone
un andlisis de la teoria romamo-civilista de la prescripcién en sus rela-
ciones necesarias con la ocupacién como resultard de los capitulos su-
cesivos.
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CAPITULO I
La Teoria Romano-Civilista de lo Prescripcién.
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Justificacién de la Institucién —Traténdose de cimentar esta institu-
cidn, los diversos aulores estdn acordes en su gran {rascendencia social
Y econdémica. Ya advierten Colin y Capitant que "la experiencia demues-
fra que cuando un estado de hecho se ha prolongade mucho tiempo,
puede ser perjudicial atacar el orden de cosas establecido. Quieta ne
moveas, dice el {ilésolo”; vy es que conviene al orden social la permanen-
cia de las situaciones. (Colin y Capitant, "Curso Elemental de Derecho
Civil”, pag. 901).

La prescripcién aunque a primera vista parezca contraria a la equi-
dad, en virtud de que despoja prdcticamente al antiguo propietario, ha
sido con cierlo énfasis, ilamada la mds necesaria de las instituciones
sociales y también patrena generis humani, patrona del génere humano,
y finis sollicitudinum, {in de los cuidados y ansiedades. Estas frases trataan
de expresar que su linalidad estd encaminada predominantemente al
servicio de la comunidad; y quien por negligencia vy .pasividad pierda
algin derecho, no sufre otra cosa que las consecuencias de su apatiu.
La presciipcion se ha sostenidna, da un estimuls a la actividad v el tra-
bajo y rechaza la inercia v el descuido ¢ morosidad que hacen incier-
tos los derechos que, como dice Clemente de Diego: “"son reconocidos
para que sean ejercitados, porque solo en su ejercicio sirven a las ne-
cesidades humanas”. (De Diego, C., F. Instituciones de Derecho Civil

- Espanol, p. 347).

Asi nos presenta enire-otras ventajas:

a) La definicién y seguridad del dominio.

b) Eviter pleilos y pretedernos contra reclamaciones imprevistas, pues
serla imposible probar el titulo de los sucesivos duenos con exactitud,
v habria siempre quien se creyera cor. mds derecho; es decir, que evita
lo que se ha denominado: “probatio diabdlica”, vy con cierto nGmero de
ahos de posesidn que relna los requisitos exigidos por la ley, queda
salvada esa dificultad.

Tiene, una doble funcién, depurar de vicios o defectos la adquisi-
cién de la cosa o derechos, y dar invariablemente con certeza un titulo
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suficiente de propiedad. El Derecho se ha visto en la necesidad de regla-
mentar esta institucién que es eminentemente de orden publico, ¥y la ha
reconocido, en virtud del interés del conglomerado social.

Desarrollo en el Derecho Romano.

Se distingue en primer lugar la Usucapién en el derecho Cldasico,
gue constitufa un medio electivo de adquisicién de propiedad, tambiéan
se cred una forma especial aplicable a los fundos provinciales llamada
Proescriptio Longi Temporis, cuyo origen se cree muy antiguo, pues 32
sehala como e] més antiguo documento gue la cita, el rescripto de Cara-
calla del ano 199, aunque se alirma que esta institucidn se cohocié tiem-
po atrds y que no fué desconocida para Gayo; finalmente Justiniana
fusioné ambas prescripciones perfeccionando sus principios y dando pot
resultado una institucién mds ventajosa para la época y que ya fué la
prescripcién ordinaria sin mayores distinciones.

En el breve andlisis siguiente sobre la evolucién de la Prescripcion,
es decir, de su sucesivo desenvolvimiento primero, y su unificacién pos.
tericr, se destacan las principales caracteristicas y motivos de distincién
correspondientes a cada etapa.

l.—La Usacapién del Derecho Cldsico, era un verdadero medio de
adquirir, tendia a proporcionar la propiedad civil mediante una posesién
por determinado tiempo que contuviera los requisitos de justo titulo y
buena fe. De donde se deriva que las condiciones necesarias eran:

a). Posesién, que debla ser corpore et animo, y por el tiempo fijado:
dos afios para los inmuebles y un afio para los muebles y demnds.

b). Causa Justa o Justo Titulo, que se fundaba en un acto juridico
reconocido por el Derecho Civil. Cuando asf sucedia se trataba eviden-
temente de una adquisicién derivativa, pero es sabido que también sa
admitié la adquisicién originaria, como lo es la Ocupacién de una cosa
abandonada que el propietario ha venido descuidando hasta dejarla en
completo desuso. (Titulus pro derelicto).

¢). Buena Fe, existe cuando el usucapiente tiene la certidumbre de
que ha adquirido su posesién por tradicién del verdadero propietario,
es decir, que cree que su posesidén es legal y sana. Se acepté que ia
posesién iniciada de buena le fuera suficiente, no obstante que con
posterioridad sobreviniera mala fe por parte del poseedor, al enterarse
de la existencia de algin vicio, lo que ya no podia perjudicarle, (mala
fides superveniens non nocet).

En cuanto a los requisitos referentes al objeto, sélo se aplicaba a
las cosas susceptibles de propiedad quiritaria nos dicen Jors y Kunkel,
{Derecho Privado Romano. Pdg. 191). Quedando excluidas las cosas fuera
del comercio, tales como las divini juris y las cosas ptblicas, asi como
las prohibidas por la ley: res furtivae (cosas robadas), las ocupadas por
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vioclencia vy las del menor de 25 anos; y también los fundos provin.
ciales. Respecto a las personas, podian usucapir los ciudadanos romanos
y los latincs.

Lo Usucapién traia como resultado proporcionar la propiedad civil
de las cosas, quedando desde entonces protegida por la rei vindicatio;
sin embargo subsistian las cargas que pudiera tener la propiedad, tales
como la hipoteca, servidumbre, etc.

2.—Lla Praescriptio Longi Temporis.~-Aparece como una forma de
defensa para el poseedor de un fundo; fué considerada andloga a la
excepcidn, aunque guardando sus diferencias con ésta, ya que la Praes-
criptio que se usaba como una anotacién puesta a la cabeza de ia
Férmula, dispensaba al juez de sequir adelante el caso una vez que
se comprobara que la posesidén per largo tiempo se habla llevado a
cabo, Yy en cambio la excepcién exigia que se examinara el asunto,
perque era necesario saber si habfa dolo, violencia, etc. Las prescripcio-
nes y las excepciones llegan a parecer sinénimas con el tiempo "‘como
puede verse en el titulo del Digesto de proescriptionibus seu exceptioni-
bus. Lib. 44 Tit. 1. "(Nota de Ferrandez Gonzdlez en el "Tratado Elemental
de Derechc Romano” de E. Petit, Pag. 234).

Esta defensa o proteccién que apareja la proescriptio longi temporis,
se otorgaba para el caso de los fundos provinciales a los que estuvo
consagrada en sus comienzos, aunque después se extendié a las cosas
muebles por orden de Antonio Caracalla beneliciando asi a los poseedo-
res peregrinos que carecian del comercium a quienes les era imposible,
por tante, usucapir. Por ultimo, bajo Dioclesiano se aplica también a los
fundos itdlicos.

Sus requisitos eran también posesién por tiempo determinado fun-
dada en causa justa y con buena fe; pero sus efectos en su primer époc:t
son distintos de los de la Usucapién, ya que ésta procura la adquisicién
de la propiedad, mientras que aquélla sélo confiere un modo de defensa,

~una proteccién al poseedor y en caso de que éste perdiera la posesién,
carecia de la rei vindicatio, puesto que no habia adquirido la propiedad
en derecho civil. Tenfa la proescriptio longi-temporis un efecto extintivo,
era mds bien como lo expresan Jors y Kunke] "una excepcién extintiva
de la accién’”. (Jors y Kunkel, "Derecho Privado Romano”, Pag. 196).

La clasificacién que existia de las cosas mancipi Y nec mancipi des-
aparece as{ como la divergencia que habia entre dominio quiritario y el
in bonis. También bajo Justiniano se hace extensiva g todos los habi-
tantes del Imperio la cualidad de ciudadano romano, y quedé suprimider
Ja diferenciacién que respecto a la propiedad existia entre los fundos
tdlicos v los fundes provinciales.

Todo esto ya va apuntando hacia la necesaria cristalizacién en una me-
jor y superada institucién, y es Justiniano quien en 53] lo realiza fusionan-
do ambas prescripciones en una reglamentacién coman, de donde surga
la prescripcidn ordinaria, la cual conserva los principics de la usucapién
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primitiva: posesién por determinado tiempo, justo titulo y buena fe; hace
adquirir la propiedad, aunque con cambios respecto al plazo que es
de tres anos para las cosas muebles {usucapio); diez afios entre presen-
tes y veinte entre ausentes para los inmuebles (longi temporis praescrip-
tio); aceptdndese también la prescripcién de 30 afios, que actuaimente
se conoce como extraordinaria (prescriptio longissimi temporis) la cual
necesitaba buena {e cuando menos al iniciarse, aunque careciera de
justo titulo, de aht que la duracién del plazo excediera al marcado para
la prescripcién ordinaria. A esta prescripcién de freinta afios, justiniano
le did fuerza adquisitiva por ol afio 528, "por cierto -—nos dicen Jors—,
Kunke! en su obra citada Pag. 197, con anterioridad a la nueva regu-
lacién de la prescripcidén ordinaria”.

Prescripcién en el Derecho Civil.

En las distintas deliniciones que se han dade de la Prescripcién v
que han sido consagradas por el apoyo del uso, aparecen las siguientes
caracteristicas: posesién, por un determinado lapso de tiempo que marca
la Ley. Algunos cutores le dan mayor estimacién al aspecto active (po-
sesién) mientras que ofros nos sefialan el pasivo {no ejercicio), y otros
consideran que debe tener precedencia el requisito tiempo; pero claro
que sin prescindir de ninguno de esos aspectos.

Para Planiol, (Tratado Elemental de Derecho Civil, Pag. 342), la
la prescripeién es predominantemente "un medio de adaquirir la propie-
dad de una cosa, per la posesidén prolongada de la misma, durante un
tiempo determinado” y también Colin y Capitant (Curso Elemental de
Derecho Civil, Pag. 803), sefialan que la prescripcién puede ser definida
como la “adquisicién por la pesesiéon prolongada”; en tanto que Ennec-
cerus ("'Derecho Civil” T. Il p. 486}, entiende por prescripeidn “el naci-
miento y la terminacién o desvirtuacién de derechos en virtud del ejer-
cicio continuado ¢ del no ejercicio continuado”, y el doclo Clemenle d=
Diego en sus "Instituciones de Derecho Civil Espanol” p. 345, nos di-
ce: "a ese modo de adquirir o perder derechos por el ejercicio o inejer-
cicio de los mismos durante un plazo marcado por la Ley y con las
condiciones requeridas por ésta, se le llama Prescripcion”.

Dice Ruggiero (“Instituciones de Derecho Civil”. Pdag. 320) "el tiem-
po, con el concurso de otros factores puede funcionar como causa de
adquisicién o pérdida de derechos. Funcionando asi da lugar a la
institucién de la prescripcidn adquisitiva o extintiva” y citaremos tam-
bign a Valverde {Tratado de Derecho Civil Espafol, Pdg. 217), quien la
define como el "modo de adquirir el dominio y demd&s derechos reales
por virtud del tiempo y demds requisitos legales”.

Claro estd que tenemos que advertir que en las definiciones ante-
riores aparecen mezcladas las dos clases de prescripciones, la adquisiti-
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va y la extintiva, pero no podemos negar que entre ambas se dan
caracteristicas comunes.

Ya que este trabajo se orienta al problema de la transposicién que
pretenden algunos autores, de la prescripcién adquisitiva del Derecho
Interno al orden Internacional, interesa mas bien realzar las caracteris-
ticas y fundamentos correspondientes a ella. )

De las definiciones anteriores podriamos concluir que para los auto-
res, la prescripcidn adquisitiva serfa desde luego el medio de adquirir
el dominio en virtud de la posesién que redna los requisites necesarios
¥y se prolongue por el tiempo fijado en la Ley. Por lo que toca a la de-
finicidn de que tratamos, el Derecho Comparado presenia divergenci
stlo en la terminoclogia, pues la esencia es la recogida de las doctrinas
de los tratadistas de quienes hemos apuntado algunas opiniones,

De modo que al pasar al estudio de la prescripcién adquisitiva al
Derecho Civil Moderno, cuyos lineamientos se mantienen desde la época
romanga, enconiramos la institucién en una lorma madura, permanecien-
do sus caracteristicas principales v bdsicas, y reglamenitadces debidamen-
fe sus requisitos y consecuencias en las codilicaciones respectivas de
los diversos paises; dichos requisitos tienen algunas modalidades en los
distintos derechos internos, pero ellas no electan la esencia de la inst-
tucién. As{ tenemos remitiéndonos al Derecho Comparado, que se admi-
ten deliniciones semejantes en todos los ordenamientos jurldicos, v ana-
lizan sobre todo: 1. Ll elemento real, o cosas susceptibles de ser pres-
critas {res habilis), 2. Ll elemento personal, o las personas que la Ley
considera como capaces para que adquieran por prescripcién. 3. Los
elementos formales, encontrandonos aqui con la Posesién por un deter-
minado tiempo, comprendiendo las condiciones necesarias a dicha po-
sesidn, vy como por lo ausencia de alauna de ellas v, gr., la buena fe,
se da la consecuencia del aumento del plazo. ,

En este punto tiene interés para nuestro asunto la distincién de los
bienes que marca el Derecho Administrativo en Bienes del Dominio Pa-
blico y Bienes del Dominio Privado, diferencia que por otra parte data
ya de la época romana en que estaban separadas las res que sunt in
usu publica, de las cosas que pertenecian in pecunia populi, o in peo-
trimonic-fisci. Esta distincidén la senala Planiol citando el Digesto Libro
XVII T4, 1, Frac. 6. Pr. y Fr. 72. 1.

Para los romancs, no era permisible adquirir la propiedad de las
cosas del dominio publico, éstas quedaban extra comercium por esta-
dedicadas al uso de todos, y esa prohibicién era mds bien una protec-
cidn que concedia el Derecho Publico para garantizar el bienestar co-
mun, por lo tanto dichas cosas eran inalienables e imprescindibles; perc
las cosas fisci o liscales tenian mdés semejanza con la propiedad privada
vy podion ser endjenadas.

Examinados los antecedentes sobre el elemento real, y dado el pun-
1o de vista siempre prdactigo de los romanos en cuanto a cosas juridicas
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se reliere, no es extrano que las legislaciones modernas conserven mc.’xs
o menos esa misma divisién de los bienes.

Para nosotros la altima Ley de Bienes Nacionales de 3 de julio de
1942, adopia la divisién de: 1. Bienes del Dominio Péblico, comprendien-
do aquf los bienes del dominic directo de la Nacién que ya sefalan
los pdrralos IV y V de nuestro Articulo 27 Constitucional y en genercl
los bienes de Uso ComUn y los destinados a un Servicio Piblico; 2. Bienes
de! Dominio Privado de la Federacién que abarca los que la Constitu-
cién considera como propiedad originaria incluyendo los vacantes y
demds que la Federacién haya adquirido sea por nacionalizacidén o por-
que hubieran formado parte de una corporacién pablica que se extinga.
Scbre los Bienes del primer grupo el Estado actia desde un plano que
estd por encima de los particulares en funcién de su facultad de Sobe-
ranfa; y considera esos bienes como inalienables e imprescindibles, los
particulares o entidades ptblicas, sélo podrdn obtener su aprovecra-
miento, nunca la propiedad. En lanto que respecto a los bienes del se-
gundo grupo, el Estado actiia como si se tratara de un particular, sdélo
que un particular bastante privilegiado, pudiendo el Gobierno Federal
disponer la enajenacién cuando sea necesario, y es mds, los particula-
res podrdn adquirirlos ain por prescripcidén adquisitiva, sdlo que el tér-
mino de la misma serd el doble del que marca la ley civil.

Es notable en la clasificacién como al tratarse de los bienes del
Dominio Pablico, los requisitos que impeone el interés com(n sirven de
obstdculo para adquirir la libre adquisicién por parte de los habitantes;
comparado con el orden Internacional, no es menos palpable que si ya
un bien piblico queda lan bien salvaguardado respecto a los nacionales,
con mayor razén se estima que ol territorio y bienes del dominio privado
no lo estarian menos respecto a los extranjeros y serfa absurdo creer
que ofra nacién pudiera prescribirlos @ su favor. La razén de que re-
chazemos la prescripcién adquisitiva en Derecho Intemacional la trata-
remos mds adelante, indicando aqui que se relaciona intimamente con
la Soberania Nacional.

También cada legislacién en particular puede excluir de prescrip-
cién ciertos bienes, ejemplo: tratdndose de los bienes pertenecientes a
menores de edad, ciertas servidumbres como las discontinuas y las
continuas no aparentes, y ademds, nos hace notar Ruggiero en su obra
citada, P&g. 641, cémo la prescripcién de los muebles queda limitada
por el principio de que respecto a las cosas muebles, la posesién vale
titulo, y si acaso se habla de prescripcién de esta clase de bienes, es
cuando se trata de los que han sido hurtados, o se han perdido.

Revisado el elemento real, o lo que se puede prescribir, pasamos
al personal, que se refiere a la capacidad de goce o sea la aptitud para
adquirir por prescripcién adquisitiva. Es el Art. 27 de nuestra Constitu-
cién, que se ocupd de sefidlar la incapacidad de personas fisicas como
los extranjeros y determina asimismo la incapacidad de personas mora-
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les, caso de las sociedades religiosas y de las sociedades mereantiles
por acciones, para impedirles la adquisicién de bienes por electo de la
posesién prolongada.

Elementos Formales: En los eclementos formales encontramos que
es la Posesién para la mayoria de los tratadistas, la condicién sine qua
non para la prescripcién, este requisito es el nicleo del que derivan los
.demds, sobre los cuales tiene preponderancia. Posesién viene de posse:
poder, y se presenta commo un hecho segin Colin y Capitant; Planiol la
considera un estado de hecho que la ley aprueba unas veces y otms
condenq, mediante la reivindicacidén; sin embargo, Ruggiero dice que:-

"la verdad de todo esto es que la posesiéon puede llamarse un hecho '’

que estd mlegrado pero cuando se conmdcra en su conjunto la d’
plina a que la ley le somete, en la proteccién que a ésta lé otorga,
posesién asume el cardcter de un verdadero y propio derecho”. (Rug
giero, obra cilada, P&g. 803). ParecHD

Retornando a Planiol, reproducimos aqui su opinién ¥ definicion s
acerca de este punto, y alirma este autor que "siendo un hecho la
posesién, el problema de saber si el poseedor tiene o no ¢l derecho da
obrar como lo hace, es indilerente para la existencia de la posesién y
para la redlizaciéon de sus clectos”, y considera que la posesidén “es un
hecho como la vida humana; lo (inico que hay de juridico y de institu-
cién son los medios empleados por la Ley, para proteger este hecho 2
para destruirlo”. En cuante a la definicién que da, dice: "la posesién es
un estado de lhecho que consiste en detentar una cosa de una manera
exclusiva y en efectuar sobre ellg, los mismos aclos materiales de uso
y de goce como si uno fuera su propietario”. (Planiol, obra citada Pdags.
95 vy 97).

Nuestro Cédigo Civil Vigente, en su /irt. 826, considera esencial pa-
ra prescribir, ¢l que se posea en conceplo de duefio o sea animus do-
mini. De nuevo vamos enconirando en la posesidn los dos elementos
de la tradicién romana: el corpus elemento material, vy el animus, ¢l
intencional. Asf a la relacién lisica material (corpus) con la cosa, debe
ir unida la respectiva intencién de 1etererla (animus), pues, de otro mo-
do, serla una deteniacién, una naturalis possesio que como nos dice
Ruggiero ¢n su obra cilada Pag. 782, “es cousi improductiva de efectos
juridicos”, de ahf la sionificacidén que toma el animus que viene a con-
vertir la detentacién en posesién.

Nos referimos aqui a la Posesién apta para adquirir por prescripcion
o sea la originaria o animus domini, ya que la derivada no produce es2
efecto, siendo en este caso ¢] poseedor un simple detentador o poseedor
precario que tiene en su poder una cosa en virlud de un derecho real o
personal. La distincién enire Originaric v Derivada, la sefiala el Lic,
Rojina Villegas ("Derecho Civil”, Mérico, 1949, Pags. 462 vy 480) v la
siguen nos dice tanto nuestro Cédigo como el Suizo. Aunque otros orde-
namientos juridicos usan distinta denominacién, como por ejemplo la
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.de Posesién Natural (o detentacién) y Posesién Legitima (la que se tiene
con los requisitos que marca la Ley como paciiica, piblica, inequivoca,
con intencién de tener la cosa como propietario}, es evidente que la dis-
tincién original es entre detentacién o simple tenencia en nombre do
-olros y posesién animo domini propiamente dicha.

Entre los articulos referentes a la Posesién tenemos:

Que el Codigo Civil nuestro expresa. "Art. 790 —Es poseedor de una
ccsa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto
en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de él”. Dicho Art. 793
-se reliere al detentador.

Notamos ademds que la Posesién puede recaer sobre bienes cor-
porales y bienes incorporales, lo que se¢ Hamé en Derecho Romano po-
sesidén al tratarse de cosas y cuasi-posesién tratdndose de derechos, v
que nuestro Cédigo admite.

El Cédigo Civil Espanol dice: "Art. 430.—Posesién natural es la te-
nencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona. Pose-
sién Civil es esa misma tenencia o disfrule unidos a la intencién de haber la
cesa o derecho como suyos”™. Y el articulo 432; "La posesién de los bienes
y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en el de duerio,
-0 en el de lencdor de la cosa o derecho para censervarlos o disfrutarlos,
perteneciendo el dominio a otra persona’. Siendo interesante también
en cuanto a los electos de la Posesidn ¢} articulo 447 del mismo ordena-
miento que dice: "Sélo la posesidén que se adquiere ¥y se disfruta en
concepto de duefio puede servir de titulo para adquirir el dominio”.

El Cédigo Civil Francés en su arliculo 2229, dice que "para poder
prescribir, hace falta, una posesién continua no interrumpida, pacilica.,
publica, no equivoca y a titulo de propietario”.

De modo que, lo principxal en la posesiéon a efecto de adquirir el
dominio segun vimos en las distintas legislaciones, asf como en la nues-
tra, es el poseer en concepto de duefio o sea animus domini, con refe-
rencia a ello dice el articulo 826 de nuestro Cédigo Civil Vigente: "Sélo
la pcsesién que se adquiere y disfruta en concepto de duefio de la
cosa poselda puede producir la PRESCRIPCION". Y junto a este requisito
se encueniran las cualidades que de faltar vician la posesién, pero que
son susceptibles de purgarse, (Art, 1151 C. C. Vig.); dichas cualidades
son: pacifica, continua, publica y cierta. Y los vicios que acarrean con
su ausencia son respectivamente el de la violencia, interrupcién, clan-
destinidad o el equivoco. :

Aparte existen las condiciones de la buena o la mala fe que no
acarrean vicio, pero que si hacen mds certo o mdés largo el plazo pres-
criptorio.

La adquisicién de la Pesesién (seguimos en esto al Lic. Rojina Vi-
llegas, obra Cit. Pag. 454), ademds de poder ser por virtud de actos
juridicos, como en el caso de los contratos que transfieren el dominio,
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puede obtenerse por el simple estado juridico de la ocupacién de la
-cosa o derecho que carece de duefio o aiun mds, por hechos juridicos
ilicitos, como el del ladrén o despojante con animus domini.

Por lo que toca a los varios efnclos que produce la Pogesion, estéan:

a).La proteccién posesoria, o delenses contra actos de despcio o per-
turbacién.

b). Presuncién de propiedad juris lantum {(que admite prucba en
contrario), correspondiendo la carga de la prueba al demandante.

¢). Derecho a los frutos, y sobre lodo;

d). La posibilidad de ADQUIRIR EL DOMINIO MEDIANTE PRES-
‘CRIPCION, o sea cuando se cumple con el requisito de posecer am-
mus domini, por el tiempo marcado por la Ley. "Al término del plazs
prescriptorioc hay base para una doble presuncién: de abandono por
parte del duefo y de dominio por parfe del prescribente”. (De Diego,
Ob. Cit. P4g. 347).

Visto lo que se puede prescribir y de qué modo, o sea medianle
posesién, queda el requisito del tiempo, con lo que quedcm sefialados
los tres principales puntos.

TIEMPO.—No basta con ejercitar la posesién animus domini para
lograr lo que se trate de obtener por prescripeidn; para adouirir el do-
minio, es necesario que ranscurra cierto tiempo, cuyo limite queda al
arbitrio del legislador en materia civil, vy en esto la dilerencia que se
nota en Derecho Cecmparado se refiere al cémputo de este tiempo, unas
veces al nlimero de anos, otras a la consideracién del ano con 365 dias,
8i son o noc son hdbiles todos los dias v acerca de si se toma en cuenta
e] dia cumplide o sélo una iraccién del mismo.

Nuestro Cédigo Civil en su ariicule 1152 indica: “Los bienes in-
inuebles se prescriben: |- En cinco anos, cuando se poseen en concepto
de propietaric, con buena e, pacifica, continua vy publicamente;

II.—En cinco afes, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una
inscripcion de posesién.

1ll.—En diez anos, cuando se posean de mala fe, si la posesién es
en conceplo de propietario, pacliica, continua y publica . .

Y en el articulo 1154 nos dice: "Cuando la posesién se adquiere por
medio de la violencia, aunque ésta cese y la posesiéon continde pacilica-
mente, el plazo para la prescripeién sera de diez anos para los inmue-
bles vy de cinco para los muebles, contades desde que cese la violencia™.

El Cédige Civil Espancl, senala en su Art. 1957: “El dominio y de-
md&s derechos reales sobre bienes inmuebles se prescriben por la pose-
sidn durante diez afics entre presenies y veinte entre ausentes, con buena
fe y justo tltulo”. El articulo 1959 del mismo ordenamiento dice: "Se
prescriben también el dominio y demds derechos reales sobre los bienes
‘inmuebles por una posesién no interrumpida durante treinta afios, sin
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necesidad de tfitulo ni de buena fe, y sin distincién entre presentes y
ausentes. .."

Efecto de la Prescripcién Adquisitiva:

“El electo de la prescripcidn es hacer adquirir e] dominio al prescri-
bente, ¢l cual al ganar el dominio, tiene accién para reclamarla y ex-
cepcién para oponerse a las reclamaciones de que pueda ser objeto”,
{De Diego, obra citada, Pag. 351).

Esa adquisicién del dominio es plena y se retrotrae su efecto a la
fecha en que comenzd a correr la prescripeidn; ahora que, es necesario
que al finalizar el plazo se invoque expresamente por parte del intere-
sado, lo que Colin y Capitant consideran como una condicién altima,
para la adquisiscién y que por su parte De Buen, dice que la necesidad
de alegarla se refiere tan sélo a los efectos procesales. (De Buen Lozano,
notas a la obra ya citada de Colin y Capitant, P&g. 993).

Tratamos hasta aqui Unicamente de dar con ayuda de los autores
citados, una vista panordmica de la institucién de la Prescripcién, sin
pensar por un momento en agolar ni hacer un desarrollo completo del
tema tan complejo de la misma en cualquiera de sus aspectos y el aun
mds dilicil de la Teoria de la Posesién, sobre el cual existen actualmente
trabajos encaminados a esclarecer diversos puntos de interés, habiendo
sido la necesidad de comparar ciertos puntos con los de orden interna-
cional, lo que nos llevé a sefalar los hechos en ! orden Inlerno.
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CAPITULO

. Discusién del problema en la Doctrina

de los Tratadistas.
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De la Prescripcién y ol Derecho Internacional.

Los tratadistas discuten si la prescripcién existe en Derecho Interna-
cional. Al ahondar en el estudio de esta controversia examinando las opi-
niones de los distintos qutores es {3cil darse cuenta de la falta de método
con que se aborda el tema, pues transplantada al terreno del Derecho Pi-
blico, la prescripcién sigue considerdndose como un medio de adquirit
propiedad, qunque se reconozca que ninguno de los requisitos de la pres-
cripeién de Dereche Privado se dan en la llamada prescripeién del Derecho
Internacional Pablico.

Un tratadista de la autoridad de Phillimore (1810-1885) dice: "Vemos
que es en el maximo grado irracional negar que la prescripcidon sea un
medio legmmo de adquirir en Derecho Internacional”. A continuacién atir-
ma que: "Es incuestionable que después del transcurso de un determinado
nem un Estadc tiene titulo para excluir a cuclqmer otro de una pro-

ad en cuya posesién é! mismo se encuentra”. ("Commentaries upon
lntemctxonal Law"” T. 1, CCLVI, P4g. 360 y CCLVlll P4g. 363).

Si el parrafo acotado, no quisiera decir mds que el tiempo, produce
sus electos en una relacién juridica, nada habria que objetar mas que el
desafortunado empleo de la palabra "'propiedad” en vez de jurisdiccién y
Soberania y de sefialar que no es por el mero transcurso del tiempo por
e] cual el Estado adquiere ese derecho.

La conclusién que saca Phillimore no parece muy lundada, pues de
lo anteriormente dicho no puede decirse que:

“En oftras palabras, existe una prescripcién internacional”.

Y que ésta; 'O bien se llama posesién inmemoeorial o bien ge llama con
otro nombre”,

Este Gltimo apartado deriva la pr'esc'npcnén adquxsmva a otra institu-
cibn que nada tiene que ver con ella ni gogmdtica ni histéricamente, y
que es la “posesién inmemorial”.

.. Si hemos acotado, fracciondndo para mayor claridad la anterior cita
de Phillimore, ha sido porque en ella se dan muy claro todos los elemen-
tos de confusién de las doctrinas dominantes sobre la materia, pues casi
tcdos los qutores que admiten la prescripeién en Derecho Internacional di-
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fieren poco de la argumentacién de la gran autoridad del insigne jurista
inglés, completamente ingpirados en la teoria civilista de la prescripeion.

Ahora bien, al explicar la necesidad de la prescripcién en Derecho In-
fernacional, dicho autor nos alirma que:

“La paz del mundo, los mejores y mds elevados intereses de la huma-
nidad y el cumplimiento de los fines para los cuales el Estado existe, re
quiere que esta doctrina sea firmemente incorporada al Cédigo de Dere-
cho Internacional” {"Commentaries upon International Law", T, 1., CCLVII,
Pdg. 363, 3° Edic.)

Las palabras que hemos subrayado, servirian de corientacién para
plantear exactamente el problema. Pues la habilidad de Phillimore le hace
ver que los Estadas en Derecho Internacional existen para el cumplimiento
de ciertos {ines y que se legitiman ante el Derecho Internacional por el ejer-
cicio de sus obligaciones, ahora, que {alta en Phillimore y en los que le
siguen, la consecuencia ineludible que la ocupacién de un territorio se
legitima no por el mero transcurso del tiempo, como la prescripeion civil,
sino por el ejercicio de sus obligaciones como Estado, y por actos jurisdic-
cionales que tienden a establecer en el territorio ocupado, proteccién y
seguridad juridico.

(Para qué sirve la prescripcién dentro de un sistema que aplica lo

.técnica del Derecho Privado a los fines de la ocupacién de un territorio?

Es interesonte precisar la respuesta pues de ella podria derivarse, como

‘consecuencia ]&gica, el valor de la prescripeién como pieza necesatia del

sistema. Asi Audinet ("La prescription acquisitive en Droit International
Publique”. “"Rev. Generale de D. I. P.” T. lll P4aqg. 313, 1896) dice:

"¢Cudndo un Estado ha ocupado, sin haberlo adquirido regularmente,
un territorio perteneciente a otro Estado, o cudndo se ha apoderado de 61
ror el fraude o la violencia, esta posesién desprovista de titulo, o de fi-
tulo viciado en su principio, se translormard después de un cierto tiempo,
en un derecho legitimo de propiedad o de Soberanfa?”’ Entonces, continta
e! aqutor, (Pdg. 316) la prescripcién “suple al ttulo que falta” v “"después
de un cierto tiempo, se presume que el Estado desposefdo y la poblacién
anexionada, han aceptado técitamente el nuevo orden de cosas”. (Pag, 321).

Veamos ahora como la gran autoridad inglesa, en su época, W. E.
Hall ("A Treatrise of International Law" § th. edition, Oxford 1904) expresa
los mismos conceptos:

"“El titulo por prescripcién nace después de una posesién larga y con-
tinuada, cuando no puede demostrarse la fuente original de! derecho de
propiedad, o cuando la posesién es primordiaimente irregular y el leg!-
timo propietario ha descuidado alirmar su derecho o no ha sido capaz de
hacerlo”. (P4g. 118).

"El objeto de la prescripcién entre Estados es afitmar y crear una
esicbilidad en el orden internacional, que es una veniaja mds préctica
?lu;) la mera posibilidad, en Altimo término, de! triunfo del derecho. (P4g.
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“Internacionalmente la prescripcién no debe entenderse meramente
como confiriendo un derecho... sino que también sirve para dar tituloe
alli donde un acto inmoral de apropiacién tiende a convertirse en silua-
cién permanente’”’. (Pag. 119).

Analizaremos los conceptos que aparecen on los pdarrafos anteriormen-
te citados.

Para que la prescripciéon pueda entrar en juego, es condicién previa
la ocupacién de un territorio que no pertenezca, en principio a nadie, o
mejor dicho que no esté sometido @ una organizacién politica, mdas o me-
nos desarrollada, que pueda equipararse a un Estado del tipo del Estado
Qccidental. (Ocupacién de territorios de tribus salvajes o semi-civilizados).
Si el territorio es "nullius”, su ocupacién ya constituye titulo, siempre que
sea “efectiva’, es decir siempre que en ella se desarrolle una actividad
eslatal continuada, en este caso no tiene cabida la prescripcién, ni ésta
puede suplir a un titulo que se dencminar{a en ¢l acto de toma de posesién,
litulo incoado, y que luego se consolida, por el ejercicio de actos de ju-
risdiccién denire de un perfodo razonable.

Si los actos no se realizan, se pierden los derechos que se derivan del
titulo de ocupacidn, y entonces es cuando los autores aplican la prescrip-
cién para convalidar el derecho de un nuevo adquirente frente al tltulo
del anterior Estado. ;Pero ] titulo nuevo, se adquiere por el mero

transcurso del tiempo, o por el ejercicio de actos de autoridad? Aquf estd

la clave del problema. Nétese, en tavor de la tesis contraria «a la civilista,
gue siempre estamos girando sobre el mismo punto, o sea el de la "etec-
tividad" de la ocupacién en funcién del tiempo. Tiempo que hemos consi-
derado en las dos hipétesis anteriores como un elemento negativo o como
un elemento positivo, que sirve para valorar la pérdida o adquisicién de
derechos por su ejercicio o no ejercicio, pero nunca como creador de un ti-
tulo juridico, por la mera accién del tiempo.

Si aplicdramos a lo anterior la teoria rémana, variarian los resultados,
st nos basdramos en los textos de Justiniano, o en la doctrina de los Pan-
dectistas, ¢ en la "depuracién’” de las fuentes por Savigny ("'Das Recht des
Besitzes”, 1803) segiin cuya teoria la prescripcién en si nunca podria dar
titulo adquisitivo, porque la posesién jurldica sélo se pierde al faltar los
elementos que la integran ("animo vel etiam corpore”, De Digesto 41. 2).
No basta el abandono o la negligencia en la defensa de los derechos ''sobre
un fundo”, (jNo sobre un territorio estatal!) sino que es necesario también,

- la pérdida del "animus possidendi', que no se presume, porque segiin Ul-
piano (De Usucapione Digesto 17. 1), "Possissio recedit ut quisque consti-
tuit nolli possidere”. Mus para ello seria necesario que la situacién se trans-
formara, por un acto de voluntad, en lo contrario de lo que es, es decir,
por un "in conirarium actum” (Digesto 41. 2, 8.).

Si este acto contrario no se diera, podrian admitirse dos soluciones
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cuyo absurdo se destaca aplicands la tesis civilista a la adquisicién de un
territorio en Derecho Internacional. '

1* No se reconoce valor alguno a la pérdida de la efectividad, en cuyo
caso permanecen siempre vivos los derechos del primer ocupante.”

Esta que podriamos lamar doctrina de la legitimidad fué sostenida
radicalmente por los Estados Unidos frente a Espafia en la controversia
sobre las fronteras de la Luisiana y México, cuando las negociaciones Pick-
ney-Onis, al concertar ¢l Tratado de Cesién y Limites de la Florida en 1819.
Los Estados Unidos querian hacer valer como subsistente un estado de
cosas que existid en 1689. (Véase 'Tratado de Onis 1819" Edicién. Madrid,
1820 en que ligura el informe de este ministro al Gobierno espanol, y
Westlake, "Derecho Internacional Publico”, trad. irancesa nota 2da. a la
P&g. 210, El texto del Tratado, puede verse en "Tratados y Convenios con-
cluidos y ratificados por la Republica Mexicana” lra. parte, edicion ofi-
cial, México, 1878, P4qg. 138 y sigs.).

2° O, para obviar esta diticultad, se tiene que recurrir a la “derelic-
tio"’ como ficcidn, que construye la negligencia en la defensa de los dere-
chos de un Estado sobre el territorio que otro ocupa como un “acto con-
trario” a la "ocupatio”; como presuncién de voluntad de abandonar el te-
rritorio.

La anterior disyuntiva, que en sus distintos términos invoca las fuentes
romanas, estd indicando que, la determinacién de las mismas es confusa.

Por una parte: en la creacién del titulo, por prescripeibén, se sacan
consecuencias que son tipicamente propias de la "usucapio” cldsica, antes
de ser refundida ésta por Justiniano con la “praescriptio longi temporis”.
Y si nos cercioramos que los Pandectistas, de un lade, han estado operando
con texics interpolados, y de ofro que construyen una doctrina posesoria
aplicada a las necesidades de la época, y si vemos que Savigny reacciona
centra esta tendencia y traia de volver a las fuentes pristinas v que, acaso,
no podia lograr esa “pureza’ de los textos por trabajar sobre textos inter-
polados Y no apreciar instituciones como la ocupacién, la poscsién y la
prescripcién, que juegan en el complejo que nos ocupa, en su funcidn his-
térica. R

Se comprenderd como para llegar a construir una dectrina coherente
civilista aplicable a la realidad internacional, no cabe mantener una “pu-
reza” romana, sino mds bien orientarse en la doctrina de los Pandectistas
en materia de ocupacidén y prescripcidén, y seguirla, en sentido regresive
hasta los glosadores, y progresivo hacia las necesidades que plantean a
los tratadistas del Derecho de Gentes los problemas de los siglos XVII a XIX.

Frente a la afirmacién de que la "praescriptio” concede titulo, citare-
mos el caso de la "usucapio” cldsica, que en el antiguo Deréecho Romano
realizaba funciones distintas que la “praescriptio’. La "usucapio’ no ser-
via para crear un fitulo, pues uno de sus requisitos era la existencia de
un “justo titulo”, sino para convalidar el titulo presunto por “buena fe”.

¢Acaso nos encontraremos aqui con una presunciéon? En muchos ca-
sos, ¢no serian los requisitos de buena fe y de justo titulo, un valor sobreen-
tendido? Asf, quien no habia adquirido conforme al derecho rigorista qui-
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ritario, podia consolidar su posesnon por. el transcurso del tiempo. De aqul
la brevedad del plazo de la “usucapio” en las Doce Tablas, y la eficaz
proteccién pretoria.

La instituciébn servirla para subsanar el rigorismo del derecho primi-
tivo, a este propdsito conviene fijarse en la "anomalia’” que senala F. Schulz,
en sus "Principios de Derecho Romano” 1949, (edicién italiana aumentada
por el autor), de que el Derecho Romane no reconoce la adquisicién de
buena le de la propiedad, ("al Diritto Romano e zostancialmente sconos-
cato l'acquisto in base a la buona fede” Pdg. 214) con la excepcién que
senala Gayo, Inst, 3, 164.) y que hasta la "longissimi temporis praescripﬁo"
de]l Derecho Justinianec no se pueden adquirir por praescriptio las cosas

hurtadas. 3 e
Del examen de lo expuesio se evidencia lo extrafa que es toda e {u o, “ES
doctrina civilista de la ocupacién a la naturaleza de las relaciones del Dé= thix:co =
recho Piblico, y lo inadecuado de su aplicacién a las mismas. \\\"" PO Q;%‘P
v =z .
ucnzcﬂd
Ya Bluntschli que negaba la prescripcidn en Derecho Publico, la con- b
sideraba absolutamente indispensable dentro del sistema de Derecho In-
ternacional. Esla afirmacién parece una paradoja, pero en realidad tiene
cierto sentido. Lo que expresa es que la prescripeién en Derecho Civil es \

una institucién integrada por determinados requisilos, que son en realidad
sus condiciones constitutivas. Al aplicar el tiempo a relaciones de Derecho
Internacional Publico, en la “asi lamada prescripcién’, se prescinde de
estos requisitos y no queda mds que el tiempo, pero no un tiempo medido y
cefinido por la ley,

Pero el tiempo alecta a todas las relaciones juridicas y consolida lo que
Namariamos un estado de hecho, que ya no se discute porque sus origenes
son muy remotos y porgue sirven al orden y a la seguridad internacionales
por aquel adagio que repetia la Corte Permanente de Arbitraje Internacio-
nal de la Haya en su sentencia del caso "'Grisbadama™ (1909) de que
conviene respeiar en lo posible las situaciones establecidas.

Sin embargo esto no se llama ni es prescripcidn sino es ofra institucién
que se deriva de la posesién inmemorial. No encontramos mejor precisién
ce la misma que en la sentencia arbitral de 1902 en la controversia entre
Austria y Hungria en que inspirdndose en Hefter-Geflecken (El Derecho In-
ternacional Europeo) el Tribunal la deline como sigue:

“La posesién inmemorial es oquella que existe desde un tiempo tan
largo al punto que es imposible presentar prueba de una situacién distinta
¥ que no se encuentra a nadie que pueda recordar haber oldo hablar en
contrario de la misma. Dicha posesién ha de ser ininterrumpida e incontro-
vertida. Y no es necesario decir que esta situacién debe darse en el mo-
mentio en que surdge la controversia y la conclusién de un compromiso'’ (ar-
bitral). (Citado por Ralston. "The Law and Procedure of Intemnational Arbi-
tration”, Pag. 317).

Jors-Kunkel ("Derecho Privado Romano”, Pdg 191} afirman que la exis-
fencia por tiempo inmemorial de un estado de hecho constituia “"con inde
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pendencia de la prescripcién una presuncién de juricidad’’, segin Paulo D.
39.2. plo. 3. y Scev. ib. 26. Esto nos prueba que en las fuentes de Derecho Ro-
mano no se confunde la posesién inmemorial ni con la usucapio ni con la
praescriptio, como la confunden bastantes autores en Deracho Internacio-
nal. Y ast por ejemplo no es raro encontrar en muy autorizados tratadistas
la alirmacién de que ya Hugo Grocio y Vattel admitian la prescripcién en
Perecho Internacional, y le que es mds; los consideran como creadores
ae la doctrina, que llaman cldsica con respecto a la prescripcién.

Antes de recurrir directamente a los textos, hemos de acotar un pasaje
del gran jurista espanol Fernando Vdazquez de Menchaca, en sus "llustrum
Controversiaium aliorumque usu frecuentium Lib. 3. "1564" que dice asi:

"Los Principes unos para con otros, o los pueblos libres entre sf, se ha-
llan en electo y se reputa que ahora y siemprte se han hallado en un estado
parecido, al que consta por los términos de la ley 29, titulo de origine iuris
del Digeslo, v de otras leyes semejantes, de suerte que entire ellos solamente
se tenga en consideracién el Derecho Natural y de Gentes, pero no el Civil
del mismo modo que si jamds este derecho se hubiera escrito o creado”,
Lib. Segundo, c. LI. n. 30.

"Ni existe duda alguna de que, seqlin la interpretacidon de la ley, quien
consiente que una cosa suya esté en posesién de otro durante el tiempo se-
Aalade por la ley, se reputa haberla enajenado, o bien abandondndola con
dnimo de no retener el dominio, o bien concediéndola al pnseedor”. Lib.
Segundo, c. Lll. n. 3.

“Asi, pues, tan lejos de la injusticia se hallan las prescripciones, que
mds bien parecen estar en absoluto contormes con la equidad natural vy a
ella Intimamente unidas y ajustadas. Y ten presente, que toda esta doctrina
liene cumplimiento no sdlo cuando la prescripcién tuvo lugar a ciencia y
paciencia del duefo, sino también aun cuando este lo ignorara. (Segin la
ley linal del Cédigo tit. de longi temporis praescriptione)”. Lib. Segundo,
c. LI, n. 12,

En el pnmer pasaje citado vemos que Vc’uquez de Menchacha niega
la prescripcién en las relaciones entre soberanos y que no obliga a los pue-
blos porque no es de Derecho Natural ni de Gentes, sino meramente de De-
recho civil que no liga a los Estados. Al comentar estas afirmaciones, y sin
contrariarlas, surge la teoria de Grocio.

Hugo Grocio en su obra "De Jure Belli ac Pacis”, se planteé también
el problema de la prescripcién, e inspirdndose en Ferndndo Vdzquez de
Menchaca, afirma que 4sta no puede tener lugar entre dos pueblos li-
bres o reyes, o entre pueblo libre y rey y ni siquiera entre un rey y un par-
ticular, es decir, que la prescripcién no puede datse en relaciones de Sobe-
rania.

Merece transcribirse el pdrrafo completo del lero Il Cap. IV, n. 1. de
ln obra de Grocio que dice ast:

"Grave diticultad surge aqui acerca del derecho de prescripcién. Pues
como este derecho fué introducido por la ley civil (pues el tiempo por su
naturaleza no tiene eficacia alguna, pues nada hace el tiempo que no se
se haga en el tiempo), no puede tener lugar, como entiende Vézquez, entre
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dos pueblos libres o reyes o entre pueblo libre y rey, y ni siquiera entre rey
y un particular que no lo esté sujeto, ni entre dos stibditos de diversos reyes
o pueblos; lo cual parece verdadero a no ser en cuanto la cosa o el acto
estén sujetos a las leyes del territorio’'.

Grocio reconociendo esta verdad se lamenta de que no exista la ins-
titucién en el campo del Derecho Publico, pues de admitirla piensa que se
evitarian desérdenes y perturbaciones y sobre todo se pondria fin a las
discusiones sobre limites y fronteras, es decir que nota lo que también han
hecho resaltar diversos autores de nuestra época siglos mas tarde, quienes
concluyen que la institucién es indispensable para el fin de delimitar las
{ronteras senalando con seguridad lo que pertenece a cada cual.

Quienes citan a Grocio como partidario de la prescripcién se fundan
en el pasaje ya mencionado en que Grocio continia diciendo:

" .Y si admitimos esto parece sequitse un grave inconveniente, que
en ningln tiempo se extinguen las controversias de los reinos y de los lf-
mites de ellos; lo cual no solo contribuye a perturbar los dnimoz vy a traer
guerras, sino que también repugna al comun sentir de las gentes”,

Grocio no afirma que exista, sino que se lamenta de que no exista. A
este propésito es muy*oportuna la mencidn que hace de que la Ley Civil
no alcanza las cosas de la Soberania, pues aunque la declaracién parezca
obvia, es necesario y cierta, més cuando existen innumerables opiniones
que de un modo o de otro tratan de asegurar lo contrario; y dice;

“Mas la soberanta no estd a la par con las demds cosas; antes, por su
nobleza, sobresale mucho a todas ellas. Y nunca vi ley alguna civil que
trate de la prescripcién que comprenda la soberania o pueda entenderse
probablemente que quiso comprenderla”.

Asi pues tanto para Grocie como para Vazquez, la prescripciéon es de
Derecho Civil y no puede por tanto tener lugar entre los pueblos, este l-
iimo autor dice: . .por qué derecho haya sido introducida la usucapién o
prescripcién, todos los autores sin excepcién afirman haber sido admitida
exclusivamente por el Derecho Civil"” (Libro I, c. 51, n. 23, "Controversias
Hlustres) "usucapic vel praescrintio ommes omnimos admittunt mero iure ci-
vile receptam tuisse. . ."

Aparte que también merecen ser citados los siguientes textos de Gro-
cio donde dice: ‘

"“As{, quien sabe que su cosa es tenida por otro Y no presenta reclama-
cién alguna en mucho tiempo, éste tal, a no ser que aparezca manifiesta-
mente ofra causa, no parece que hizo esto con otro dnimo sino porque no
?’Jedc que aqueliag cosa se contase en el nimero de las suyas”. (Lib. 1I, c.
IV, n. 5.).

"Y tal vez puede decirse, no improbablemente que este negocio no estd
puesto en 1a sola presuncién, sino que fué introducida por el derecho de
Centes esta ley, que la posesién inmemorial no interrumpida y sin interpo-
ner recurso a drbitro conliera completo dominio”. (Lib. II, a V. n. 1X).

Este Giltimo pasaje nos indica que Grocio solo admite la "possessio me-
moriam excedens”, y esto lo corrohora Oppenheim, Int. Law. T.1. P&g. 526,
edic. 1947) al decir:
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"Grotuius rejected the “usucapion” of Roman Law yet adopted from
the same law inmemorial possession for‘the Law of Nations'.

Y pasando a Vattel, veremos que este autor que funda las normas d2
Detecho de Gentes en el Derecho Natural, no encuentra en el mismo base
para establecer un tiempo determinado de prescripcién, Trata de salvar el
escollo proponiendo que las Naciones acuerden por convenios mutuos este
plazo, y con esta afirmacién, saca el problema de su propia orbita.

Para Vattel la prescripcién inmemorial que es la que tiene en vista es
una mera presuncién que ante la Ley Natural aparece como verdad incon-
testable. Y admite que la prescripcidn es necesaria para que no se turbe
con facilidad la posesién de los soberanos. -

El siguiente pdrrafo de Vattel demuestra que la prescripcién que ad-
mite es la posesién inmemorial, que no es prescripcion:

"Después de haber demostrado que son de derecho Natural la usuca-
pién y la prescripcién, es facil probar que son igualmente de derecho de
Gentes, y que deben tener efeclo entre las Naciones; porque este derecho
no es otra cosa que la aplicacién del derecho Natural a las Naciones, hecha
de una manera conveniente a los objetos. La naturaleza de estos en vez de
producir en esle caso alguna escepcidn el uso de la usucapidn vy la pres-
cripcién es mucho mdés necesario entre los Estados Soberanos que entre
los particulares. Sus querellas tienen distinlas resultas, porque no se termi-
nan por lo comin sinc con guerras sangrientas; y por consiguiente la paz
y {elicidad del género humano exigen con mds elicacia todavia que no se
turbe con facilidad la posesién de los soberancs; vy que después de un
gran namero de ofies, sino ha sido disputada, se reputa justa e inalterable.
Si fuera permitido retroceder siempre a los tiempos antiguos habria pocos
soberanos que estuviesen seguros de sus derechos, y no habria que esperar
niguna paz sobre la tierra”. ("Derecho de Gentes” T. 1l, Cap. XI Plo. 147).

Las Gltimas lineas del texto citade realzan con mucha claridad que las
situaciones establecidas de tiempo inmemorial no pueden ser discutidas,
porque si no estarfan en el aire todos los titulos de los Soberanos sobre sus
territorios y no seria posible la paz del mundo. Salta a la vista que esto es
algo muy distinto de la adquisicién de un territorio por el transcurso de un
determinado lapso. Aqui el pobre lapso del Derecho Civil se disuelve en
la historia.

Y este cardcter se aclara en e] siguiente pdrrafo (n. 148) del mismo
autor que dice:

"Sin embargo es preciso confesar que muchas veces es mds dificil apli-
car entre las naciones la usucapién y la prescripcién, cuando estos derechos
se fundan en una presucién sacada de un largo silencio. . .*

Consideramos también 1til citar como complemento de los textos sobre
la materia los siguientes pérrafos de Vattel:

"Siendo la usucapién y la prescripcién de un uso tan necesario para
la tranquilidad y felicidad de la sociedad humanaq, se presume de derecho
que todas las naciones han consentido en admitir el uso legitimo y racional
de ellas, con el designio del bien comin y aun del benelicio particular de
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cada’ nacién. Por consiguiente el derccho de gentes voluntario establece
también la prescripcién de muchos afos, lo mismo que la usucapidn.

Ademds, como en virtud de este mismo derecho, se reputa en todos los
casos dudosos, que las Naciones cobran entre si con igual derecho, 1=
prescripcién debe verilicarse entre ellas cuando estd fundada en una larga
posesidn no disputada sin que se permita a no haber una evidencia pal-
pable, oponer que la posesién es de mala fe; porque fuera de este caso de
evidencia, se presume que todas las Naciones poseen de bueng fe...".
{(Num. 150).

“"Puesto que la prescripcién estd expuesta a tantas dificultades, serfa
muy conveniente que las Naciones vecinas se arreglasen en esle punio por
medio de tratados, principalmente sobre el nimero de afios necesario para
lundar una legitima prescripcién. Ya que oste (ltimo punto no puedn
decidirse generalmente por sélo el derecho natural. Si o falta de tra-
todos ha determinado la costumbre alguna cosa en esta materia, las Na-
ciones entre las cuales esid el vigor deben conformarse a elia”. {(Nam. 151.)

Del examen de los texlos anteriores vemos que en realidad si Vattel
parece admitir la prescripcion de Derecho Civil, le que en realidad est&
admitiendo es e] “tiempo inmemorial” que no es prescripeidn ni es de De-
recho Civil.

v

Savigny, con visidén certera orienta los efectos de la posesién inmemo-
rial al Derecho Piblico vy afirma que éste es el efecto del tiempo admisible
en dicho derecho, y nosotros dirlamos en el Derecho Internacional, cuva
caracteristica de electividad es la que determina la legitimadad por el he-
cho de que siempre fué asf, y de que la memoria de las gentes no lo re-
cuerda de otra manera.

Este concepto se precisa en la siquiente cita de Savigny.

" ..Hasta aqgul he considerado el tiempo como un lapso determinado
y todas las reglas que he explicado tenian por exclusivo cbjeto el medir
su duracién. Ahora paso a una institucién de naturaleza muy dilerente en
la cual el tiempo ne se nos aparece sin limite cierto, pero gue excede en
mucho la duracién de la mayoria de los términos, y este carcicter de gene-
ralidad distingue esta institucién de todas aquellas fundadas también en el
tiempo". (Savigny "Sistema de Derecho Romano” trad. irancesa de Gue-
noux, T. IV. Pag. 492.

Y continda diciendo Savigny:

“"Hay en el terreno del Derecho Privado varios derechos que no le per-
tenecen de un modo inmedialo y cuyo origen se encuentra en Derecho Pa-
blico (*). Nada mds conforme a la naturaleza de esos derechos que de deri-
var su adquisién de reglas de derecho Publico. Y asi cuando surgen dudas
sobre e] origen de uno de esos derechos tenemos que pedir la solucién de

* Las instituciones a que sc refiere son las de via aquae pluvie. ofc.. ¥ ductos
aquae. Se nos dispensard que no penclremos en e} astudio de los mismos que no
dejaria de ser interesants.
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los mismos al tiempo vy no a las instituciones del Derecho Privado sino a la
“prescripcién’ (?) del Derecho Publico. .. Tal es efectivamente el punto de
vista desde el cual enfoca el Derecho Privado el tiempo inmemorial”. (Loc.
Cit. Pag: 495).

En el Derecho Privado, cabe admitir este tiempo inmemorial como ele-
mento de prueba de una situacién juridica, que, si bien se mirq, en un de-
recho en que la prescripcién se estructura como institucién definida, no
podia llamarse propiamente del mismo modo. Y asi Savigny muy oportu-
namente cita al Cédigo de Napoleén que, con gran rigor légico declara
imprescriptibles ciertas servidumbres, que antes se consideraban como ob-
jeto de prescripcién inmemorial, y afiade: "En Derecho Publico el tiempo
inmemorial es indispensable, y digan lo que quieran los jurisconsultos se
impondrd en cuanto se presente la necesidad. Lo encontrariamos también
en Derecho Privado si las prescripciones fijas y cortas no respondiercm me-
jor a las necesidades que satisfacen’”. (Obra citada Pdg. 524).

Si de la "preseripcién inmemorial” puede prescindirse en el Derecho
Privado, no sucede asi en el D. I. P, donde las siluaciones se convalidem por
una electividad que se desarrolla en un tiempo sin principio determinado
v sin limite fijo.

El cardcter de Derecho Pablico que tiene la posesién inmemorial v su
significacion sociolégica ha sido expuesta con una claridad que no deja lu-
gar a duda de que el tiempo que ce valora en dicha institucién, nada tiene
que ver con la prescripcién, sino que es una figura jurtdica completamente
distinta que responde como hemos venido diciendo en el curso de este tra-
bajo a causas muy distintas ¥ que sirve a fines también distintos,

Llamamos muy especialmente la atencién sobre el siguiente parrato de
Savigny en el cual deline aquel "inmemoriale tempus”, inexactamente se
lama “praescriptio inmemorialis”, aquella institucién que las fuentes ro-
manas califican de “"quod memoriam excedit” o "cujus memoria non exstat™:

"Cuando la generacién presente y la que le ha precedido no ha conoci-
do otro estado de cosas se ha identiticado completamente con las conviccio-
nes, los sentimientos y los intereses de la nacién, y entonces se realiza lo qué
puede llamarse Prescripcidon de Derccho Publico”. "Como tal era precisa-
mente el cardcter asignado por los autores al tiempo inmemorial es en
el Derecho Puablico donde he tenido que buscar el tipo de la misma”. (Obra
citada P&gs. 494-5).

Aungue en la literatura del Derecho Internacional se involucre la
ocupacién de un territorio con la posesién de un fundo, a los electos de
su adquisicién legitima por el transcurso del tiempo, es decir, por haber
“prescrito”’, y se considere la cesién discutida, o la anexién impugnada.
como consolidadas por la prescripcién, no cabe admitir esta manera de
apreciar el periodo de tiempo en las relaciones de D. 1. P., porque si ha trans-
currido un periodo de tiempo suficiente, en que sin impugnacién alguna
se haya ejercido en dichos territorics ocupados de hecho, por cesién o por
anexidn, actos de jurisdiceién y de soberania, es esto y no un tiempo que
no tiene principio ni fin precisados en una nerma, lo que consolida el de-
recho, a diferencia de la institucién de la prescripcién, estructurada como
institucién de Derecho Privado.
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El jurista belga E. Nyss, sefiala esta confusién, en que casi todos los
escritores incurren, de la prescripcién propiamente dicha, con la posesién
inmemorial, error que ha perpetuado —como dice— la vaguedad y la in-
decisién en el estudio del tema. Y después de neaar la existencia de la
presctipcién en Derecho Internacional, aunque admita, como es natural
la establecida por convencién, afiade: "'si no cabe aplicar la usucapién, o
lu prescripcién adquisitiva, existe otra institucién, la del tiempo inmemorial,
en sus formas de posesién inmemorial, o de prescripcién inmemorial,
para emplear una terminologia en uso. Esta Gltima institucién, existia en
Derecho Privado Romano, en el que conferia la “auctoritas vetustatis”, En
el Derecho Canénico, cumple una funcién mdés importante con el nombre
de “prescriptio cujuc contraii memoria non exstat”. La misma tuvo su apli-
cacién en el Sacro Imperio germdnico como medio de adquirir en Derecho
Piblico”. {Nyss, "Le Droit Inernational” T. 1, Pags. 39 y 43, Bruxelles 1912)

i

Hay cutores que niegan la prescripcién en Derecho Internacional, y
es curioso senalar esia actitud, no desde el punto de vista de la efectividad
o no efectividad, sino desde el puntc de vista de la legitimidad. No pode-
mos prescindir de su opinién al enumerar los tratadistas que niegan validez
a dicha institucion en el orden juridico materia de nuestro estudio,

Ast por ejemplo, Le-Fur (Precis de Droit International Public, Paris
1937) alirma rotundamente que: “en Derecho Internacional la prescripeién,
es decir el transcurso de un lapso determinado no sirve de por st para ad-
quirir un territorio ni puede considerarse como elicaz si no va acompanado
de otras condiciones, especialmente del consentimiento, cuando menos téci-
to, de la poblacién anexionada”, y a este electo recuerda la frase de
Hefiter, que un siglo de posesién injusta no basta para pugar a ésta de un
vicio de origen.

En el mismo sentido, aunque con mayor rigor constructivo opina Reds-
lob al negar que la posesién sea un titulo para adquirir territorios, porque,
o bien se odquieren éstos por posesién inmemarial, o por cesién regular,
en cuyo caso no es necesario aplicar la prescripeidn; o bien se adquieren
por titulos de conquista y de luerza que no son titulos legales. Entonces
todo el problema estd en saber si ese vicio de origen puede ser borrado por
el transcurso del tiempo, pero durante el curso del tiempo el Estado con
titulo originario puede desistir de su reclamacidn, vy en este caso no hay
pcrque invocar lag prescripcién: o bien ese Estado mantiene su reivindica-
cién y la renueva, en cuyo caso el transcurso del tiempo no puede contarse
para la prescripeién, y anade .. .serfa muy dilicil denegarle su derecho
después de un cierto nimero de afos; porque en electo, no se puede ale-
gar conira un Estado como se haria con un particular que ha descuidado
de mantener su pretensién por medios juridicos, porque es menester confe-
sar que las vias de derecho son desgraciadamente muy débiles en el te-
rreno interracional”. (R, Redslob, "Trait¢ de Droit des Gens” Paris, 1950.
Pag. 183).

Vemos que las teorfas de los dos autores citadoes responden al princi-
pio de la legitimidad, que no sucumbe ante el transcurso del tiempo.. Nos-
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.otrog recordando la buena doctrina de Grocio, podriamos dlegar que ese
tiempo no pertenece a la categoria del constitutivo de la prescripcién, pero
si a la categoria del tiempo de la posesién inmemorial. De no admitirlo ast
nos encontrariamos con aquella inestabilidad de las situaciones interna-
cionales que ya invocaba Grocio para admitir la posesién inmemorial como
un beneficio a la humanidad. Y negariamos aquella atirmacién consignada
en la sentencia Rhode Island vs. Massachussets 1846, United States Supreme
Court, de' que "'no human transactions are unaffected by time".

En realidad, se ostdn afirmando aqui postulados politicos histérica-
mente condicionados, como el derecho de los pueblos para disponer de
si mismos, afirmado frente a la Comunidad internacional, como una pre-
tensién eterna invocada como argumento para desconocer la obra del
tiempo y de la Historia

Es oportuno senalar frente a esta afirmacién la intangibilidad del
statu quo territorial del Art. 10 del Pacto de la Sociedad de las Naciones,
pero a la vez las declaraciones de Wilson del derecho de los pueblos a
disponer de sf mismos que sirvidé para crear ese statu quo en la Paz de
Versalles y en los demds tratados que establecieron las fronteras de la Eu-
ropa después de la guerra 1914-1918. Dentro de este orden de ideas eabria
incluir la declaracién de la Carta del Atldntico de 14 de agosto de 1941
a la que se adhirieron 26 Estados, que en la Declaracion de 1/o. de Enero de
1942 prometieron su asistencia para el cumplimiento de los fines de la mis-
ma. Y también la de la llamada Doctrina Stimson y clertas declaraciones en
consonancia con ella del Derecho Internacional Americano que no recono-
cen valor a las adquisiciones de fuerza.

No pretendemos hacer la critica de estas doctrinas, pero si hemos de
observar en contra de lo afirmado por Redslob, que en el Derecho Interna-
cional existen medios como son la protesta diplomdtica y otros varios que
constitituyen vias de derecho eficaces para la defensa de los derechos de
un Estado.

En suma que no es el tiempo de la prescripcién el que puede destruir
una legitimidad, aunque no hay institucién humana que pueda resislir a los
efectos del tiempo inmemorial que como decimos, no es un tiempo juridico,
sino el tiempo histérico. Y asi se comprende la afirmacién de Savigriy, de

que “en Derecho Piblico el tiempo inmemorial es indispensable. . . (Siste-
ma de Derecho Romano. 1. IV, Pag. 523).
vi

Al examinar la doctrina de los mds notables publicistas en materia de
Ocupacién y Prescripeién en D. |, observaremos en ellos una gran impre-
cisién, por no decir confusién en el empleo del vocabulario. Aun aquellos
-que niegan la existencia de la prescripcién, usan este término para desig-
nar, como prueba de la evidencia, el mero transcurrir del tiempo. Y es buen
ejemplo el que el mismo autor, Max Huber, que en su arbitraje sobre la
isla de las Palmas, aclara y deriva sus consecuencias con mucho rigor del
concepto de la efectividad, habla de la "so called prescription”, ¢ Y qué po-
driamos decir de otros autores que rechazando la prescripcién, emplean este
término para designar el tiempo inmemorial? Pero la verdad es que de es-
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tos autores se deduce que la presctipcién no es necesaria en Derecho In-
ternacional Publico.

Como ejemplo clarisimo de esta alirmacién y de aquel uso equivoco
del término, citaremos en primer lugar a Georges Scelle, (Mefiuel de Droit
International Public p. 159-60, Paris 1948), quien después de afirmar que las
confusiones en la materia nacen de la transposicién al D. 1. P. de una con-
cepcidn civilista, o sea de la asimilacién de la prescripcién como medio de
-adquirir propiedad territorial con el ejercicio de lo que él llama "una com-
petencia” y que nosotros siguiendo el uso tradicional, preferimos llamar
ejercicio de Soberania y Jurisdiccién, afade que | aprescripcién” puede
servir de base para la adquisicién de cualquier competencia, dentro de
cualquier orden juridico.

“"La incertidumbre parece proceder de una insuficiencia técnica
de la asimilacién de la prescripcidén a un modo de adquirir de la
propiedad territorial, es decir a la transposicién al Derecho Pu-
blico de una concepcidn civilista” (Pag. 159 a 160).

" En redlidad ne se trata de adquisicién de propiedad pero si de
investidura de competencias de gobierno... Ahora bien, la
prescripcién puede servir de base para adquirir cualquier com-
petencia en cualquier orden juridico”.

"Es menester que, (la ocupacién) se ejerza con "animus’” es decir
que los Gobierncs se conduzcan verdaderamente como gobier-
nos de facto, Y sea clara y manifiesta su intencién de convertirse
en gobierno de derecho”. (Pag. 160).

No creemos necesario en vista de nuestras argumentaciones anteriores
reaizar la contradiccién que dentro del criterio de Scelle expresan los pa-
rralos anteriormente transcritos y que se agrava al afirmar el autor que la
Corte Permanente de Justicia Internacional, no solo en el caso de Groen-
landia Occidental, sino en el de las Palmas, {casos que discutiremos en el
capitulo V) ha aceptado implicitamente la prescripcién.

Si estudiamos atentamente a Oppenheim en esta materia nos conven-
ceremos que no admite la prescripcién en D. 1. P., en el sentido en que gene-
ralmente la acepta la doctrina civilista internacional. Y a pesar de ello, el
<autor escribe (International Law 6th, edition, T. 1. P4g. 527),

"Asi la prescripcién en Derecho Internacional tiene la misma ba-
se racional que la prescripcién en Derecho Interno, es decir la
creacién de estabilidad y orden”.

Sin embargo, esta razén no basta para determinar la caracteristica
de una institucién, y lo que Oppenheim tiene a la vista no es precisamente
esa prescripcién de Derecho Civil, sino mdés bien los efectos de la possessi
inmemoriales o del tiempo inmemorial como creemos que se deduce del
parrafo siguiente:

“La prescripcién en Derecho Internacional puede definirse como
la adquisién de Soberania sobre un territorio, por medio del
ejercicio continuo y no discutido, de soberania sobre un territo-
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rio, durante un pericdo de tiempo como el que sea necesario
para crear bajo la influencia de! desarrolio histérico el conven-
cimiento general que la presente condicién de las cosas estd en

copformidad con el orden internacicnal”. (Ob. cit. T. I
P4g. 527).

Es evidente que el anterior parrafo no se reliere al tiempo de la pres-
cripcién, sino al tiempo aquel que nosotros llamdbamos “tiempo histérico’.
Y es importante tomar en cuenta a favor de nuestra tesis una autoridad tan
grande como la de Oppenheim, renovada en la nueva edicién que ha edi-
tado el profesor Lauterpach.

Si ahora pasamos a un autor tan cldsico como Westlake, (International
Law T. 1, P. 95, 2¢ edicién 1910, P4g. 99 de la traduccién francesa de La
Pradelle Ouxiord 1924), veremos reflejarse la misma opinién.

"Digamos que no ha habido nunca un acuerdo internacional sea

expreso, sea tdcito, para fijar tal periodo de tiempo, pero por otra
parte, rara vez se ha dudado que la impugnacién de una larga
posesién fundada en titulos ya en desuso es mds perniciosa
entre Estados-que entre particulares, por faltar un poder juridico
mantenido por una fuerza organizada, y en consecuencia que
ol tiempo debe ser admitido como ejerciendo en Derecho Inter-
nacional un efecto cierto, auque no definido,

"De donde se sigue dque la existencia de la prescripcién en
Derecho Internacional se niega o se alirma, segin que el autor
se siente atraido por la dificultad de llamar ley a una regla
que carece de definicién exacta, o por la dilicultad de negur

este nombre a un principio cuya aplicacién constante ha ad-
quirido la general aprobacién”,

Como entiende esa prescripcién Westlake, se aprecia por el siguient»

parrafe:

I
"Por lo demds la teoria de la “prescripcién” tal como lo per-
mite el Derecho Internacional, no tiene aplicacién posible en
la Europa moderna, donde el estado posesoric est4 siempre

regulado sea por un {ratado, sea por el efecto juridico de la
conquista’”’,

Examinaremos ahora la opinién del internacionalista Georg Schwar-
zenberger (A Manual of International Law” 2¢ edicién, Londres, 1950).
“d). Prescripcion Extintiva.--~La prescripcién extintiva puede

ser considerada como un principio general de derecho, acep-

tado por las naciones civilizadas y en tal forma constituye

una regla subsidiaria del Derecho Internacional. No existe

acuerdo general sobre el periodo de tiempo que debe de trans-

currir para que la prescripcién dé validez a una reclamacién ;
internacional. Esta cuestién no puede ser resuelta importando :
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al Derecho Internacional reglas de uno o de otre sistemna de
Derecho Interno. Hasta que la materia no haya sido mds plena-
mente elucidada por la prdctica de las Cortes y Tribunales
Internaciondles, cada casoc habrd de ser juzgado segin las
peculiares circunsiancias que en él concurren”. (Pag. 73).

Como vemos esio no es la prescripcidén propiamente dicha, aunqun
el autor anada que la prescripeién es ofro ttulo originario para adguitir
un territorio (prescripeién adquisitiva), o consecuencia de una poses:an
no interrumpido ni discutida, (Pda. 49), pero también dice que:

que heno la c.oczodcxd mtcrnacxoncxl en Ia es tablhddd
relaciones intemacionales. Si una situacién determina

s

NS
existido sin impugnacién durante un largo tiempo, no debi ; o Wi @‘P
ser destruida sin buenas razones. Esta presgeripcién adqunsmv ®

debe de set distinguida dc la prescripcién extintiva”. (Oha ik &= e

Pdag. 49-50).

Sin embargo. este aulor no distingue claramente estas dos clases
de prescripcién ¢Se fundan ambas en la inmemorial, o solamente la "ad-
quisitiva” cs de esta naturaleza v la exlintiva seria una exceptio, fundada
en un principio general del derecho?

Este serfa un problema a discutir, porque es cierto que la prescrip-
cién extintiva resulia muy indeterminada en la doctrina de Schwarzen-
berger.

El autor nos lleva a otra modalidad con que trata do justificarse la
prescripcién en D, 1. P., considerdindola como un principio general de dere-
cho, que serfa de Derecho Internacional Positivo (general y no solo con-
vencional) que aparece expresado en el inciso C. del Art. 38 del Estatutc
de la Corte de Justicia Intemacional, revisado en 1945.

El principal expositor de esta doctrina es el profesor de Viena, A
Verdross. (Volkerrecht, Berlin, Viena, 1937).

"Los que niegan la prescripcién en Derecho Internacional, re-
husan aceptarla como institucidén en el campo juridico, perque
no existe un plazo de prescripcién internacionalmente fijado.
Alegan a su favor varias sentencias arbitrales que rechazan
la excepcién de la prescripeidn”, (P4ag. 190).

’ (Alude entre ellas a la decisién arbitral de la "Fundacién Pla de las
Californias”, sentencia de la Corle de Arbitraje de la Haya, de 14 de
cctubre de 1912).

En apoyo de su tesis, sostiene Verdross que se trata de una institu-
cién reconocida en las ordenaciones juridicas de todos los Estados civi-
lizados, de tal modo que es un principio juridico universalmente aceptado
(Ob Cit. P&g. 190 y Pags. 75-76. Ahora bien, Verdross anade:
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"Como no hay un plaze de presenpeion tijado ni por la costum-
bre, ni por los principios generales del Derecho, ese plazo deb-
de dejarse en Derecho Internacional a la determinacién juridi-
ca de la instancia arbitral. que lo determinard en cada cas-
en funcién supletoria del Derecho”. (Pags. 190-191),

Pe andloga opinién es Fleiner, quien la expresa on su Verwaltunge-
recht, Zurich, 1939, Cap. I, Plo. 4, n. 2., hay traduccién espanola, publi-
cada por la Editorial Labor:

"Al buscar los altimos fundamentos de los preceplos juridices
y descubrir determinadas ideas juridicas que los fundamentan,
se llega al conocimiento de una serie de instituciones de de-
recho y de formas juridicas que son comunes al Dereche Pri-
vado y al Derecho Publico. Esto se aplica muy especialmeni-
a la prescripeidn, y ademds a la fundamentacién de los des
rechos publicos subjetivos, pxara demostrar el ttulo juridico.
Es cierto que estos formas se relieren en primer término i
campo del Derecho Privado, donde encontraron su aplicacidon
y formacién. la idea de la prescripeién es comin a todos los
ordenamientes juridicos”. (Pdags. 57-98 vy especialmente laa
notas a esta ultima).

Sin insistir en la discusién de este tema, que supondria entrar en el estu-
dio de la naturaleza de los principios generales del Derecho, trabajo que yva
ya ha sido realizado en la excelente tesis de la Lic. Eulalia Alcald Carrera:
“Los Principios Generales de Derecho como Fuente de Derecho Internacio-
nal”’. México, 1948, nos limitaremos a observar que la aplicacién de los
pnncxplos generales del Derecho en materia de prescripcidén no aparece,
segun lo que hemos pOdldO investigar confirmada en ninguna sentencia
arbitral, con lo cual este principio no ha sido positivado por la prdctica,
por lo que se refiere a adquisicidén de Soberanfa y jurisdiccién sobre un
ferriforio Y no por la validez o extinciéon de reclamaciones pecuniarias,
porgque en este caso, {rente a la negacién de la Fundacién Pia de las
Californias, podriamos alegar el caso Gentini de los arbitrajes Venezola-
nos de 1903, donde se afirma que el principio de la prescripcién “estd
bien reconocido en Derecho Internacional y puede y debe aplicarse co.
mo en confliztos entre particulares”. (Ralston, "The Law and Procedure

-of International Arbitrations”, Pdg. 375, Cdlifornia, 1926).

El cutor que acobamos de citar, Ralston, deriva de la sentencia re-
ferida que ‘el principio” de la pre: cnpc16n se funda en la mdés elevada

equidad”. Ob. cit. pags. 378-379.

Sin dlegar que los principios de cquidad solamente pueden aplicarse

1 las partes, previa su aceptacién expresa, segin se deriva de la préc-

tica general de los arbitragjes internacionales, y del ltimo pdrrafo del
Art. 38, del Estatuto del Tribunal de Justicia Internacional, citaremos en
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lavor de nuestra lesis la opinidn muyv cutorizada de Guyggenheim ('Lehr-
buch des Voelkerrechts” T. 1, Basilea, 1948, Pag. 401),

“Suele incluise en los principios generales del Derecho, en
Derecho Internacional, la excepcidn de la prescripcién, Sin
embargo, en vista de las dilerencias de los derechos naciona-
les, no ha side posible poner en claro el plazo necesario que
es el supuesio para la validez de la excepcidn prescriptiva”.

(Ob. Cit. Pdg. 1406).

Ll mismo aulor insisie en que ninguna decisiéon arbitral o judicial se
pronuncia claramente de un modeo positivo, y cita la opinidén de King,
{"Prescriptions of Claims in Inlernational Law”. British Year Book of In-
ternational Law 1934, Pdg. 182 v Sigs.), que manifiesta que no puede con-
siderarse cumplido el intento de encontrar en la préctica de los Estados
v del arbitrgje internacional, la existencia de una excepcién basada en
la prescripcién.

vl

Fiente a la anterior doctring, de la cual a pesar de la confusién de
términos se evidencia que la prescripcién no tiene cabida en el Derecho
Internacional Publico, citaremos como representativa de la tesis contra-
tia, la opinién del autor Louis Cavaré (Le Droit Internacional Public Po-
sitif, T. 1., Parls, 1951, P&q. 283), que soslienc:

"La prescripcién como medio de adquisicién de territorios es
admitida no solamente por los autores, (Grotius v Vattel v
recientemente Nyss, Audinet, Westlake), sino generalmente
per la practica. No hay que confundirla con la ocupacién de
territorios sin duefo. Si1 ampos cascs suponen el ejercicio de
competencias durante un largo tiempo, la prescripcién supone
una rivalidad, una lucha que se manitiesta entre los poderes
estatales. Un Estado prescribe contra otro, que posee un I+
tulo inicial de adquisicién, pero que descuida de hacerlo valer.
La ocupacién al contrario no opone al Estado ocupante a otra
Soberania o a otro derecho bien definido al menos en su
origen. Es sélo después de una ocupuacién mdés o menos pro-
lengada, que pueden surgir pretensiones opuestas de un ter-
cer Estado (véanse especialmente las pretensiones noruegas
en el caso de Groenlandia).

No hay que asombrarse que la prescripcién adquisitiva al pa-
sar del Derecho Interno al Derecho Intermacional Pablico, haya
sufrido hondas transformaciones. Por razones evidentes, no pro-
cede aplicar entre los Estados las reglas de las legislaciones
privadas internas, Las precisiones del Derecho Interno en 1o
‘que respecta a la duracién de la prescripcién o a las condi-
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cicnes de ésla, no pueden introducirse en las relaciones inter-
nacicnhales’.

Después de haber leido el antericr pasaje, nes asalta la duda si oste
autor no encontraria su lugar entre los tratadistas citados en el pdriato
aniericr, como pareceria probarlo su relerencia a Grocio vy su alirmacion
de cjercicin de competencia durante un largo tiempo, asi como que la
prescripeidn al pasar del Dereche Inteino al DL P, ha sulrido hondas
fransicrimacicnes, y sobre todo la alinaacion que hace, que algunos
crbiticies para la valider de o prescnpeidn exigen una posesion inmne-
merial, como es en ¢l case del arbiticge dei Ceil de la Mer, entre Austria
y Hungria, de 13 de septiembre de 18072,

Pero como en el caso de Cavaré, la complicacidn adquiere mayor
grudo, sarece justificado separarle del yrupo anterior.

A reserva de disculir Jos cpiniones de les autores cue citamos a
continuacion, ¢n ol capitulo sobre ¢l Frincipio de Llectividad en D. 1 P,
nos parcce convenienle, como conwasie, olar alyunss autores (que ro-
tuncanenie ricoan la preseripadn.

Rivier. "Principes de Dreit des Gens” 7 1, Pag. 183

“Pensamos que cabe aceplar la prescripeién o prescripeién
inmemorial, porque no es hablando en propiedad un modo de
adquisicién, sino mds bien la consagracién por el tiempo de
un esiado de cosds que existe sin impugnacién y precisamen-
te por indiscutido se presume que tiene origen legal y justo”.
“La usucapién o prescripcién adaquisitiva. [Vemos como sigue
la confusién de los términcs] es descorocida en Derecho d2
Gentes, puesto que no existe un lapso de tiempo fijado por
consentimiento de las Naciones... Asf, no obstante, la au-
sencia de una usucapic propigmente dicha, el tiempo realizx
su obra'’., (Ob. Cit. T.1., Pag. 188).

De Louter "Le Droit Internacional Public Possitif” T. ., Pag. 34:
"Lo dicho no debe inducirnos a pensar en la “usucapio roma-
na’ o en la "praescripiio longi lemporis” que exige una po-
sesién de buena le, ligada a un tiempo determinado, sino mds
bicn a la “praescriptio inmemorialis”, o la antigua posesidn,
o a] "unvordenkliche Zeit” (liempo inmemorial), del derecho
germdnico”.

Cheney Hyde, en la primera edicién de 1922 de su “International
Law' (que cilamos a reserva de relerirnos en ofra parte de este irabajo
a la segunda edicién de la misma obra en 1947), afirma que los dere-
chos de “property and control” de que un Estado puede estar investido
con referencia a un lerriforio, "not seem lo come into being or derive
their origin {rom Prescription”. (Ob. Cit. Pag. 192).
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CAPITULO |V
Ei principio de la Efectividad en

Derccho Internacienal Publico.



El Principio de la Efectividad.

En las pdginos iniciales de este trabajo nos hemos referido a la
sentencia en el arbitraje de la Isla de Clipperton, que proclamaba la
efectividad como requisito indispensable para la validez de la ocupacién.
Ahora tenemos que volver al mismo asunio y examinar una monografia
de Roberto Ago dedicada al mismo tema y que leva por titule: ™11 re-
guisito dell' efiecttivite doli’ coupazione in Dirilo Internazionale” (Roma
1934). En esta obra el autor pone de manifiesto bien a las claras, el
crror de unu concepcién, que, como dijimos sirvid para que México per-
diera la isla de Clippertorn.

Tratandose de un autor de la competencia v claridad de Roberts
Ago, no es extraho que esta monogralta nos ayude mucho para el plan-
teamiento exacto del problema y para descubrir la rafz de la que parte
toda la confusién sobro este tema.

Roberto Ago estudia (Pags. 31 y 33) las maneras diversas de con-
cebir el llamado reauisito de la electividad, relaciondndola con la deter-
ninacién de la Soberania territorial. Trataremes de ordenar del siguiente
modo su exposicién:

la electividad puede concebirse:

a) Cen respecio al momenio forinal, o, b) con respecto a su conte-
nido intrinseco.

a) El requisito de la efectividad con respecto al momento en que su
aparicién influye en la relacién juridica, puede comprenderse en dos
maneras:

1.—la electividad se considera como requisitc para la validez de
la ocupacidén, en cuanto se la considera en general como una condicién
de la existencia de la Soberania territorial.

2—La efectividad no es mds que un requisito de la "aprehensién”,
o sea del elemenio material de la ocupacién, del "corpus” que junto con
el "amimus ocupandi’’ “concurre para constituir un modo especial de ad-
quisicién del terriforio”.
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b) En cuanto al contenide intrinseco de la electividad cabe com-
enderla de dos maneras:

l.-—Aparece en aquellas manifestaciones de la actividad estatal que
demuestran ¢l cjercicio de las funciones del Estado v de las actividades
propias del mismo, deniro de un determinado ferritorio, caracterizadas:
Or una organizacién estable y permanente que es ovidencin segura de
la existencia del Estado en o territorio vy que ez garantia de proteccién
en el mismo de los intereses de ofros Estados.

2.--Ll requisite de la electividad sustancial se traduce en la posi-
bilidad por el acto de la adquisicién. de disponer materialmente y sin
contradiccion del territorio ocupado

El autor saca de esta distincidn las siguientes consecuencias inme-
diatas:

"Siguiendo la primera de dichas teorfas arriba expuestas, un territo-
tio "nullius” deshabitado sobte el cual un Estado hace su simple apa-
necién vy sin declanracién formal de acupacién, deberta ser considerado
siempre, no obstanie esto, como un lerritorio “nullius”, mientras que con
fundamento en la otra teoria ol mismo territorio pasaria a la Soberania
de aquel Estado rue vt declarado el propdsito de apropidrselo, en cuanto
al clemento naterial de g ccunacion, se apreciaria en el hecho de que

nadie se opondga o pueda oponersn o ka declaracién de su adquisicién”.
{Ago. Ob. Cit. Pdq. 33).

It

[s Max Huber. a quicn hemos tenido va ocasién de citar, quien eon
su sentenciar cn ¢l caso de arbitraje de la Isla de Palmas en 1928, (Véase
B. Scott "Haaue Court Repports Pag. 84, é United Nations Recueil des
Arbitrages Intemational T, 11 Pda. 831 v Sigs, & el Suplemento 108,
1925 del American fournal of International Law T. 22, Pag. 867.), ha tijado
muy claramente < iérmine de una evolucidn conceptual v de una prdc-
tica internacicnal cque interpreta la efectividad como ejercicio de actos
de Soberania v iurisdiceidn en un determinado territorio. Y lo especifica
asi:

“la practica como iambién la doctrina reconocen bajo distin-
tas {érmulas legales v con ciertas diterencios como lo requie-
ran las condiciones, que ol ejercicio continuo y pacilico de la
Soberania territorial (pacifico en relacién con otro Estado) se
equipara a un iitulo.”

Sin perjuicio de volver a examinar tan importante tesis en el capi-
tule siguiente. nos sirve la anterior cita para fijar la doctrina contraria de
Robertc Ago.

Este autor al criticar la tesis de Max Huber, la concreta en los dos
1sostulados  siguientes:

< 1-—Que el requisito de la electividad de la Ocupacién no es tan
célo propio de osta institucién, sino que es inherente a la Soberania
territorial sea cual fuera el titulo de ésta.
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2—La Soberania se pierde cuando no se reatiza electivamente y
en cuanio dejara de responder a sus lines sociales y econdmicos. (Pag. 98).

Contra estos postulados afirma Aao:

l-~la "ratio” de la electividad se basa en la naturaleza juridica
de la ocupacién.

2.—Esta es un modo originaric de adquisicién de propiedad fundada
an ¢l “acquisto dil possesso’.

3.—Hay ocupacién, cuando se da la relacién de hecho, o sea cuando
se ha cdquirido la posesién.

4.—"Lo cual no constituye una censecuencia realizada de una con-
dicién genercl de exisiencia de la Soberania territorial”.

Sostiene Ago, que la tesis de Max Huber vicne substancialmente a
transformar la electividad del requisito de la Ocupacién como modo de
adquirir la Seberanfa territorial, en un requisito propio de la Soberania
misma. Y que, segin Huber si ¢l Estado pierde el “corpus’, aungun
tenga ¢l "animus", picrde la Soberania, cuando segin Ago se requicre
para cllo la pérdida de ambas condiciones.

En apoyo de su tesis, cita Ago el caso de la Bahia de Delagoa vy otros.
Y saca la siguiente consecuencia

"Que segun la convencidn juridica de los Estados, la Sobhera-
nfa territerial se extingue Gnicamente con la pérdida tanto de
la posesién material como del "animus domini” y no simple-

o

mente con la pérdida de la possessio corpore’” {Ago. Pdg. 104-5).

Estos antecedentes sirven a Ago pora declarar que la electividad no
conslituye un requisito propio de la Soberantia territorial, sino un requisi-
to propio de la Ocupacién. Comprenderemos claramente esta distincion
~-y no perdamos de vista el caso de la Isla de Clipperton- - si aten-
demos al fin jurlidico a que sirve. Y esle es el tin de lijar un momento
a la electividad para adquirir Soberania, vy no considerar un ejercicio
constante de esia Soberania como necesario para la existencia de esla
efectividad.

Y asi resulta evidente, cque basta un momento inicial de la Ocupa-
c¢idén electiva para adquirir Soberanta en un territorio "nullius”.

Para mayer claridad, insistiendo en lo dicho, copiaremos el pasaje
relerente de Roberto Ago:

“Que la efectividad no constituve un requisito propio de la
Soberania territorial, sino un requisito propio de la Ocupacién
o sea aue es necesdrio en el momentc inicial de la adauisicién
de Ja Soberania sobre un territorio nullius”. (Ago, P4g. 105).

En cuanto al conlenido intrinseco del requisito de la clectividad,
Jice Ago, se reconcce la misma en las manifestaciones de la autoridad
Estatal que sirven para demostrar que el Estado cjercita las tunciones y
la autoridad propia suya en un territorio determinade y que posec una
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organizacién estable y permanente que demuestra de un modo seguro
la presencia del Estado en el territorio, ofreciendo al mismo tiempo la
garantia suficiente para la tutela de los intereses de los otros Estados:
(P&g. 32).

Pero al lado de estu primera concepcidn, existe oira segin la cual,
el requisito de la efectividad se reduce a la posibilidad de disponer ma-
terialmente y sin impugnacién, del territorio ocupado. Es decir, que esta
hecho surge en el momento de la adquisicion.

Ago que sostiene esta ullima concepcién, caracteriza el elemento
material de la ocupacién, en el hecho de que nadie s» oponga o pueda
oponerse a la declaracién de la adguisicién.

En resumen: No puede sostenerse la alirmacién que hace Ago de
gue se apliquen a la "Ocupacién”, los principios de la Soberania, sino
que la "Ocupacién”, de un territorio por un Estado no es propiamente una
ocupacion de Derecho Privado, sino que estd regida por el mismo prin.
cipio de efeclividad que impera en todas las relaciones del Derecho In-
ternacional, o sea el ejercicico elicaz de acles de Soberania y jurisdiccion
dentro de un drea jurisdiccional. No se concibe ia posibilidad de cons-
fruir cualguier relacién uridica de esa clase independientemente de la
efectividad.

Hemos visto que Ao critics e teoria de Huber diciendo que asigna
a la ocupacién, gque es una institucion juridica con naturaleza propia,
los caracteristicas generales de la Soberania.

Acaso la confusién de conceptos provenga del hecho que Ago tenga
en su mente Ja idea de una ocupacién propia del Derecho Privado, que
no puede aplicarse en el Derecho Piblico, donde como hemos dicho, la
Soberania Estatal, no puede consistir ¢n la lacullad de disponer libre-
mente de un territorio, sino en ol gobierno electivo del mismo.

Como se ve, el problema se relacicna con el de la Soberamia y de
las caracteristicas de la misma en D. 1. P. Es decir, con un problema
fundamental de nuestra materia,

Consultande mis notas de los cursos del Dr. Pedroso, creo poder
encontrar una orientacidén para abordar el problema. Recuerdo a este
prepésito que la explicacién del Dr. Pedroso se basaba en un pasaje
de la sentencia del arbitraje de las Palmas (1928}, que, como ya hemos
dicho fué obra del insigne jurista suizo Max Huber. Reproducimos a con.
tinuacién diche pasaje por el inlerés que ofrece para el enclarecimiento
Je la cuestién que nos ocupa:

“"La Soberania teritorial consiste en el derecho exclusivo de
ejercer las actividades de un Estado. Este derecho tiene como
corolario un deber, o sea la obligacién de proteger dentro del
territerio, los derechos de otros Estados, y en particular el
derecho a la integridad e inviolabilidad en paz y en guerra
junto con los derechos que cada Estado pueda reclamar para
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sus nacionales en territorio extranjero. Sin una manifestacién
de su Soberania territorial en una manera acorde con las
circunstancias, el Estado no podrd cumplir esla obligacién, La
Soberania territorial no puede limitarse en s{ a su aspecto
negativo, es decir, a la exclusién de las actividades de otros
Estados, pues dividido el espacio del murdo entre varias Na-
ciones en que se desarrollan actividades humanas, esa Sobe-
ranfa sirve para asegurar a las mismas en todos sus aspectos,
un minimo de proteccién de la cual es custodio el Derecho
Intermacional.” ("Rec. des Arbitr. Int.” Publicacion de las N.

U, T. Il Paa. 839).

Recogiendc las cnsefanzas recibidas, y reliriéndome al trabajo de:
Dr. Pedroso en Num. 46 de la Revista de la Escuela Nacicnal de Juris-
prudencia, (1950, P&aos. 125 a 164), podria decir que la cumisién de los
Estados al Derecho Internacienal, no supone una limitacién de su Sobe-
ronfa o un “sacrificio” de la misinag, como lo explican los autores o
guienes la Soberania parece estorbar en la constitucién del Derecho In-
ternacional, sino al contrario, en el ejercicio de la Soberania se desarrolla
el Derecho Internacional considerado come obligacién de los Estados de
realizar la idea del derecho en un &rea jurisdiccional. Esta idea "no les
ha sido impuesta por un poder externo o por un grupo de grandes po-
tencias, sino mds bien s expresién de una opinio juriz necessitatis, es
decir de la aplicacién de ciertos principios v de su traduccién en precep-
i0s, 5in los cuales no pedria existir ni la comunidad internacional ni su
Dereche™ Y ast comprenderiames también aquella afirmacién de Grocio,
de que el Derecho de Gentes es un Derecho necesario v voluntario: ne.
cesario en cuante es indispensable para la coexistencia de los Estados,
voluntario —y no en el sentido de voluntad contractual-- en cuanto
es asentido por los Estados v evidenciando en la préctica de los mismos.
Y asf dirfcmos que el lundamento de la responsabilidad de los Estados
se basa en la Soberania de los mismos, al revés de la opinién de algunos
aulores que afirman que la Soberania es incompatible con la idea de
responsabilidad de los Estados. Si un Estado no cumple con los deberes
que le impone el monopolio de aplicacién del derecho en un drea juris-
diccional en materias gue directamente alectan « la comunidad interna-
cional, no estd usande de su Scherania, sino abusando de la misma, y
convirtiéndose por tanto en un delincuente internacional.

Si nosolros tenemos en cuenta las ontericres ohservaciones vere-
mos claro que el titulo de legitimidad de la ocupacién de un territorio
impugnado puede basarse en la prueba del cumplimiento de esas obli-
gaciones jurisdiccionales descuidadas, o abandonadas par ofro Estade.
no en el mero hecho de un corpus y animus possidendi del Derecho Pri-
vado. Es decir, que la ocupaciéon por el Estado de un territorio, se basa
en supuesios muy distintos de la ocupacién de un predio por un sujeto
de Derecho Privado.

Este concepto de la electividad es fundamental para explicarnos la
teoria del reconocimiento de Estados y Gobiernos en Derecho Internacio-
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nal. Un Estado, dirflamos existe independientemente de su reconocimiento
por otres Estados. Pero no existe por el solo hecho de una existencia cual-
quiera, sino de ou existencia como Estado. ¢Y cudndo existe un Estado
para el Derecho Internaicional? Pues, cuando en un grupo humans orqga-
nizade dentro de un drea jurisdiccional, un gobicrno ejerce de un modo
eficaz funciones estatales, que aseguran la paz y el derecho dentro de
¢sg drea jurisdiccional, indewendienteinente de la legitimidad de su na-
cimiento, que ésta cs una cuestién de Derecho Interno.

v

Examinaremos chora la importancia que tiene este ejercicio efective
de Scberania y jurisdicciér en determinados territorios, para la determi-
nacién de las fronteras entre los Estados en los casos en que éstas sean
confusas o inprecisas, como ha ceourrido v ocurre con respecto a las
fronteras de los Estades Americanos en relacién con el llamads “uli
possidetis’” de iure o de lacte,

Esta importancia ha sido reconocida en la sentencia de las Palmas,
donde se alirma que el hecho de ejercicio pacifico v continuo de juris-
diccién, es una de las consideraciones mds importantes para delerminar
las ironteras enlre los Lstados™ (Rec. des Sent. Arbitr. T. 11, Pags. 831
y sig.).

En el arbitraje de Guatemala y Honduras de 1930, en que fué &rbitro
L esidente el de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Mr. Evan Huges,
el Tribunal llegé a la conclusién cque para determinar la fronterq, todo
lo que no fuera el "uti possidetis jure” de 1821, habia que lijar de todos
modos cual era ese uti possidetis "in facto”, vy para ello, tenla que inves-
tigarse cual fué el cjercicio de jurisdiccidn acotde con la voluntad del
Rey de Espafia que toleraba el ejercicio de actlos efectivos de jurisdiccién
en cierias dreas. Pero no sélo ~<tn, sing aue el Tricunal en los casos que
¢s imposible fijar aquella frontera, ea de t2ner en coenta los actos efec-
tivos de jurisdiccién realizados tanto por Guatemala como por Honduras
en las distintas dreas limitrofes, que el Tribunal determina por razones
de electividad, y en los casos en que ésta luera muy débil. o imposible
de probar, por razones de equidad.

Esta sentencia puede presentarse como modelo en que se acentia
como en ninguna otra ¢l valor de la electividad de lcs actos de jurisdic-
cién. Su estudio detallado prolongaria mucho el campo de esta tesis, por
ello nos limitamos a sefalarla, y a referir al lector al cuerpo mismo de
la sentencia que encontrard en el Rec. des Sentenc. Arbitr,, publicada por
las Naciones Unidas, T. 11, Pags. 1309 y Sigs., y 1351 donde se formulan
las conclusiones, vy 1352 sobre interpretacién extensiva del compromiso.

Creemos de inlerés cenalar la opinién de Seijas, (Derecho Interna-
cional Hispano-Americano” Caracas, 1885), en que con motivo de la
sontroversia sobre limites de Guyana, donde Inglaterra pretendia tener
ciertos derechcs nobre Punta Barina,
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"Tal acerto nos conduce evidentemenie al sostenimiento de la
teorla que establece ser necesaria la ocupacién material de
todo el territorio de una Nacién, para fundar sobre él, el do-
minio exclusivo, o sea derecno de propicdad... Semejanie
teorfia que no reccnoce por tundamento sino una idea errénea
schre la naturaleza de la posesién, que sirve de titulo para ad-
quirir por Derecho de Gentes, no puede ser aceptada sin es-
tremecer el dominio territoricl de todas las naciones, porque
nirauna de chias ocupa maotertalmente todo el territorio que
ha declarado de su pertenencia, esta teoria inaceptable bajo
todeos aspectos, seria sobre manera funestisima g todas las
nacionalidades de! Sur de América”. (Pdag. 183).

Y frente a lo teorfa de la clectividad, proclama Seijas la de la le-
gitimidad:

“"Desde 1810 ncs encontrames en pesesién juridica del terri-
torio que constituyd la ontigua capitania General de Vene-
zuela con sus legitimas demarcacioncs”. (Paag. 185).

Después de citor un pasgje del argentino Calvo (Der. Int, P&g. 409),
on que éste alinma gue toda cesa inclulda en un pols pertenece a la
Nacién, y como nadie sino clla ¢ la persona en guien ha depositado
esos dereches, 51 autorizada para disponer de estas ccsas, si ha dejedc
en ¢] pais lugares sin cultive y desiertos, nadie tiene derecho a tomar
pesesién de elles sin su consenlimiento, y Seijas riAade que un Estado
no es responsable ante nadic de la manera como hace uso de su pro-
piedad y repitiendo los argumentos de Valtel se prequnta cudl serfa 1.1
suerte de los pueblos de América diseminados por bastisimos territorios
que a muy larga distancia presentan una gue otra ciudad, villa » aldeca,
si pcr esto se negara la propiedad en todo lo que no han poblado.
{Seijas, T. V., Pdg. 183-4).

Si hemos citado la anterior opinién de Seijas, que en realidad nstd
invocando el uli possidetis jure de 1810, es para ponerlo en parongédn
con la sentencia del arbitraie Guatemala Honduras de 1930, en que por
la fuerza de los hechos, el uti possidetis jure se convierte en u!i possidetis
de !acto. Y esto £6lo os posible con una concepcién no civilistica de !
ocupacién. Seijas alude a la ocupacién material, y la ocupacién materici
no significa propiamente una ocupacidn elecliva en el sentido de corpus,
sino signilica el ejercicio de actos de Soberanfa y jurisdiccién conforme
u la naturaleza del territorio, v véase como en los pdrraios anteriores
se estd tratando con conceptos de Derecho Privado, cuanda el ejercicio
de Soberania no es una cosa que pertenezea a la Nacién como dice Calvo,
por el hecho de estar en su territorio. Ni es una cosqa, ni es uso de pro-
piedad, ni se exige obligacién de poblar, ni de cultivar sino de mantener
en el territoric un cierto grado de proteccién efectiva. Si ésta se ha des-
ciudado, v un pafs frenterizo la ha ejercido, al delimitar la frontera
habr& que tener en cuenia esta electividod, siempre que se pruebe que
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ha sido mantenida durante un cierto espacio de tiempo, un tiempo que
sirve de prueba para determinar la justa delimitacién de una trontera
en los casos conirovertidos. Y asl, el criterio de. la electividad, no seria
funestisime para América, sino que serla muy benelicioso como se de-
mostré anos después (1897-1899) en el litigio entre la misma Venezuela
y la gran Bretana, on la cuestién de limites de la Guyanma, donde la de-
limitacién se hizo a base de la regla {a.-—) del compromiso de arbitraje,
en que decla que la tenencia adversa, o ‘prescripeidn” () durante ua
periodo de S0 anos, debla de constituir un titulo legitimo y los darbitros
aebian asignar a la Guyena o o Venezuela, aquellos territorios fronte-
rizes en que cada uno de elles hubiera ejercido el control politico exclu-
sivo durante esle periode de tiempo, (véase Moore, “Int Arh” T, V.,
Pag. 5017).

Nes limitaremos a senalan este ejercicio de electividad, en donde,
y no es de extranar, se proclama la doctrinag exacta, aunque se siga
empleando una terminologia inadecuada que es reveladora del intlujo
civilista, llamando prescripcién, a lo que no e6 ni puede ser, dado la
estructura juridica que acertadamente se invoca para decidir la cuestidn.

Baste con estos breves apuntes para llemar la atencién sobre el
valor de la eclactividad, como ejercicio de iurisdiccidn, en la determinaciér
An fronteras, 7 para senalar ol hecho de como un utl possidetis jure, ge
liene que convertir, en los cases dudosos, en un uti possidetis de {acto.

En vista de los argumentog anteriores no podemos sumarnos a la
cpinién de Decenciere-Ferrandiere que niega el principio de efectividad
como regla de Derecho Internacional, por considerar que no se circunscribe
a limitacién geogrdlica del territorioc  “materialmente” ocupado. Sec
cemprende que nosolros ponemos el acento er Veleclividad de juridic
cién” vy no en la "materialidad de la ocupacién’.

Reproducimos aqul el pasaje de Decenciere-Ferrandiere que dice:

“Perc si el principio de la ocupacidon subsiste como medio consuetu-
dinario de adquisicién de territorics, no hay acuerdo sobre la extensién
geogrdiica de los electos de la ocupacién. Nunca ha podido lograrse
sobre este punio y nunca la restriccién geogrética de los electos de la
ocupacién por la condicidn de efectividad no ha podido convertirse en
Derecho Internacional consuetudinario. Es un error que ciertos autores
consideren gue el cardcter efectivo de la ocupacién como condicién de
su validez, forme ain parte del Derecho Internacional vigente. Esto no es

.cierto. En el moments actual no hay nada que impida a un Estado de
-asumir la Soberania por derecho de ocupacién sobre mayores territorios
que aquellos cn los que elerciera su autoridad efectiva,

Si el Derecho Internacional no protege ésta pretensién contra las pre-
tensiones contrarias de los otros Estados, no impide sin embargo que
pueda enunciarse '

El mismo autor resume de un modo tajanie su posicidn:

"En el momento actual debe pues proclamarse, contra la opinién
‘mds generalizada, que la limitacién de los efectos de las ocupaciones
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al territorio efectivamente ocupado, limitacién consagrada por el dere-
cho convencional de la Conferencia de Berlin, no forma ya parte del De-
recho Internacional positive.” (A. Decencicré-Ferrandiere, "Essai Histori-
que el crilique sur l'occupation commeo mode d'acquerir les territories en
Droit International”. Revue de Droit International et Legislation, comparee,
1937. Reproducido on Melanaes, Paris, 1940 Pdas. 340 y 341).

Es de sentir que ¢! autor no presentara prucbas de este afirmacién,
Cierto es que su trabajo no conocié la sentencia del Tribunal Permanente
de Justicia Internacional sobre el caso de Groeniandia Oriental, pero si
tuvo a la vista el arbitraje de la Isia de Palimas ¢l gue da una interpre.
facidn a nuestro juicio errénea.

Creemos oportunc terminar este capitulo con una cita de Hyde en
que él afirma que ¢l ejercicio ininlerrumpido de dominio (i) sobre un te-
rriforio por un perfodo suliciente de tiempo sirve para destruir el valor
de pralensicnes contrarias de Soberania por otro Estado, y para investir
al ocupante con derechos de propiedad y control “estos derechos no
parecen derivar su origen de la prescripcion.. . (Hyde, 1/a. edicién
de 1922, T. |, Pag. 192, y 2/a. cdicién de 1947, T. 1, P4g. 386 y sig.).
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CAPITULO V

La Jurisprudencia Internacional y los actos
Estatales como evidencia de la practica del
Principio de Efectividad en las relaciones
Internacionales.



Hemos dicho que el Acta General de Berlin de 16 de Febrero de 1885
{Martens, Recueil des Traites 1l serie 10.414) sobre ocupaciéon de territorios

" alricanos, senala' muy concretamente el requisito de la electividad inter-

pretada en el sentido de obligacidn protectora tanto con respecto a-los .-
indigenas, como de garaniia a los intereses de los demds palses.

Dicen asf los articulos del Acta General que a este efecto nes interesan:

“Art. 34. La potencia que en adelante tomara pose:idn de un terri-
torio en las costas del continente africano, situado fuera de los iimites de
sus actuales posesiones o, que no habiéndolo tenido llegara a adquirirlo,
asi como la polencia que asuma un protectorado, acompanard al acta
respectiva una notificacién dirigida a las olras potencias signatarias de
la presente acta, a fin de que éstas puedan plantear sus reclamaciones en
el caso a que hubiera lugar”,

"Art. 35. Las potencias signatarias de la presente acta reconocen la
obligacién de asegurar en los territorios ocupados por ellas en las costas
del continente alricano, la existencia de una autoridad suficiente para ha-
cer respetar los derechos adquiridos y en el caso necesario la libertad de
comercio y de trdnsito en las condiciones en que ésta sea estipulada”.

Sabido es que el Acta General de 1885 ha sido modificada por el con-
venio de SaintrGermain de 10 de Septiembre de 1909 sin intervencién de
Alemania, Austria, Bulgaria, Turquia v Hunaria, a quienes se les impusie-
ron unilateralmente las nuevas disposiciones. Los anteriores articulos 34
y 35 ya no figuran en el Acta General, siendo substituidos, al considerarse
ya ocupado todo el terriforio africano por el siguiente articulo 10 que ya
no se refiere al establecimiento de una administracién, sino al mantenimien-
1o de la misma. Dice as! el artlculo 10:

"Las polencias signatarias reconocen la obligacidn de mantener en
las regiones sometidas a su autoridad la existencia de un poder, y de me-
dios de policla suficientes para asegurar la proteccién de las personas y
de los bienes y, en caso necesario la libertad de comercio y de trdnsito.”
{Le-Fur y Chklaver, Rec. de Tex. de D. . P. Paris, Pdgs. 547 y 553).

En realidad el Acta General de 1885, aparte del requisito de la noti-
ficacién a que se reliere el articulo 34, reconoce los principios generales

— 67



del Derecho Internacional sobre la ocupacién y los aplica a la organiza-
¢ién bajo la soberania v la explotacién de los Estados “civilizados” de las
poblaciones negras del continente africano, Como se trata de territorios
habitados v no de territorios nullius, habia que justificar ineludiblemente
el requisito de la ocupacién por la efectividad de la proteccion vy la garan-
tia de los derechos. Deberes que no podian cumplir las poblaciones indi-
genas con un deliciente grado de organizacién politica vy de cullura.

Merignhac, refiriéndose a la ocupacién de dichos territorios, observa
que: .

“La posesién, por electiva que hubiera sido en su origen, perderia su
cardcier egencial si el establecimiento del orden y la valonzacién del terri-
torio no se dieram acto seguido”. {Traite de Droil Public International, T. 11,
Pdag, 458).

Este orden de ideas, que presidia las deliberaciones de la Conferen-
cia de Berlin, se¢ maniliesta muy claro en el discurso de apertura de la
misma, del canciller Bismark en el .que declard:

"Para que una ocupacién sea considerada como ccupacién efectiva,
es deseable que e} adquirienie manilieste, dentro de un plazo razonable,
por instituciones positivas, la voluntad y ¢l poder de ejercer sus derechos
y de cumplir los deberes que de la misma se derivan™.

Le-Fur interpreta del modo siguiente los principios de la Conferencia
de Berlin (Le-Fur, Precis de D. . P. pfo. 684, Pags. 413-414. (1937):

"L toma de posesién electiva del territorio ocupado. .. establecido
on la Conlerencia de Berlin de 1885 a propésito del Congo. .. constituye
hoy una regla general de D. 1. P. .. la conferencia de Berlin establecid el

principio de que para que hava ocupxcidon es necesaria la presencia de
una auloridad eficas para hacer respetar los derechos adquiridos v la li-
bertad de comercio: en otros términos, la ocupacién no efectiva no es ocu-
pacién en el sentido jurldico de la palabra”.

La anterior exposicién que ocabames de hacer de los principios con-
tenidos en el Acta General de 188Y, nos prueban que la dectrina expuesta
por el Juez Max Huber en el arbitraje de las Palmas de 1928, aparecia ya
extablecida en la practica de los Estados signatarios de la Conferencia de
Berlin. Ahora tendrerws que excaminar como esta prdctica se {ué desarro-
llando tanto en Jos paires Americanos como en los Europeos con anteriori-
dad a la {echa de la mencionada conferencia.

La historia mederna del prircipio de la efectividad en la ocupacién,
pcdria iniciarse con las negociaciones entre la Gran Bretana y los Estados
Unidos cobre la lijeicién de Ja frontera del Oregén que tuvieron su término
con el Tratade de 1840 que 1jd dicha frentera en el paraleio 422 Nte. (Moo-
re. Dig. 1, Pdgs. 457-458, e Int. Arb. cap. VIl y VIII, y para la historia de la
negociacién ver Alstyne, Americon Diplomatie in Action de 1947 Pég. 1558
y siqs.).

En la segunda lase de la negociacién fundaban los Estados Unidos
su pretensién a una {rontera limitada por el paralelo 54° 4' Nte., no sola-
mente en los titulos de descubrimiento, sino en los actos de posesién que
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significaban los establecimientos realizacdos por los oprzioles v quo lue-
ren eadidos per el Tratads de Onis -~ Quincey Adamsz de 1819 art, 1, i
delimitar con el paralelo 42° la frontera Nte. de dichos torritorios. (Véase
¢l Tratado de Cesién de la Florida de 1819 en la Publicacidn de la Secre-
tarla de Relaciones Exteriores de Meéxico, "Tratados v Convenciones inter-
nacionales” edicion de 1878, Pdgs. 138 a 144).

1

Uno de los cason mas intorr,vsn. ‘a5 para la determinacidén del principio
de efectividad cxp]icodo ala ndjudir"rirbx* de territorios fronterizos en una
aisputa de limites es e} arbitraie de 18%0 entre 1a Gran Bretafin v Venezue-
la para la determinazion de los limites do ke Guyana Britdnica., (Moore
Arbitrations T. V, Péag. 517, y Gorden Ireland, © I‘aomm aries Poszessions and
Contlicts in South America’ Pag. 220 1 sias v mepe on la Paeg, 145),

Es interesante estudhar ia carrespond iencia cambiada entre Lord Salis-
bury por la Gran Br c_mncx, v al Sric. de stado noricamericano Onley, sobre
la procedencia del arbitrae }xrm rntc ver disputas territerioles porgue en
olla se discute sl log dr cechos par admnnn unerntono depondon selamens-
te de la ocupac xu 1, o de otras .:raun:tk.nuc:.). (MVéase esta carrespondencia
en Moore Arb. T. 1. Paas. 972-75), porque Inalaterra tretaba de eludir el
arbiiraje sobre 11 cuestion de la Guyana aue les E. Ul tenlan empenc
¢n hmponer.

La argumentacién inglesa se define en los siguientes parralos de la
nota de Lord Salishury de 18 de mayo de 1896,

“"Hay diferencias esenciales entre les derechos individuales y los de-
rechos nacicnales con respecio a un territorio, que hacen casi imposible
apllcar los principios bien conocides de la propiedad inmueble a una
disputa territorial "

Pero en e} caso de una Nacién qqué espucio de tiempo se consi-
derard suliciente, vy en que habra de consistir el control electivo?. En el
caso de un individuo parlicular, las circunstancias adecuadas para la va-
lidez de un titulo se definen por la Ley positiva, pero no hay ley o uso,
o doctrina aceptada que lije el tiempo requerido para la internacional; y
no hay una definicién comp’eta del grado de control que deba conferir la
propiedad territorial a una Nacién. Que no depende este ciertcmente tan
s3lo de la ocupacién o del ejercicio de cierlos acios claramenie definidos”.

Es decir que la Gran Bretona trataba de evitar como luego sucedid, que
las regiones fronterizas en los cuales efectivamente Veneuuela ejercia actes
de jurisdiccidn, le fueran adjudicados a ese Estado. Para evitarlo pone en
duda el "gradec” de jurisdiccidn que haya de ejercerse para lograr aquel re-
sultado. Grado que habia de ser muy ténue en regiones celvdticas, como en
¢l caso de la Guyana. Y trata de contrarrestar los electos de esla ocupacion,
construyendo la cenocida teoria dol “hinterland” que Salishury expresa del
modo gue sigue:

"Todas las grandes naciones en ambos hemislerios estdn dispuestas pa-
qv celender su derecho sobre vasliecs especics territoriales que en modo
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alguno ocupan y que muchas veces ni siquiera han esplorado. La doc-
ftina moderna de! "hinterland”, con eus inevitables contradicciones, in-
dica la incierta e inestahle condicién del Derecho Internacional en ma-
teria de liticios terriloriales que se pretenden basar en la ccupacidn
constructiva, o e control”.

Pedriamos decir gque ol fondo de la argumentacion inglesa era gue
en esios cosos no habia “materia juridica”™ rara que los iueces pudieran
decidir conforme a derecho y sf un asunto de cardcler politico excluido
del procedimienio arbitral. Ese es el interés que tiene Inalaterra en ne-
gar la existencia de prescripcidn internacional y dé validez juridica al
ejercicio de actos de jurisdiccién. Es decir que en la nota ae Salisbury
siquen predominondo los conceptos de derechio privado. Pero en una
‘6cnica de Derecho Piblico, que en esle caso de la ocupacién de terri-
teric ha construfdo el principio de clectividad, no importa para justifi-
car 'a adguisicién de un territcrio recurrir a lee ficcién de lo prescrin-
cién o la negacién de la misma en Derecho Internacional. Hoy cabe invocar
la regla del ejercicio conforme al Dereche Internacional de una autoridad
efectiva que actla en virtud de Soberania durante un cierto tiempo sufi-
ciente para establecer o] cardcler de permanencia, y no de mera ocupd-
cién transitoria.

El secretario de Estado Onley en s1 noto <l embajador inglés Paun-
celole, de 22 de enero de 1890, Mcare Diaest T, 1 Pdas 296 v 297, no se
aparta de esta téenica de Derecho Privado, wina aque para encontrar una
base juridica, aroumenta contra Lord Salisbury de que la prescripeién es
vna institucién de Derecho Internacicnat gue tipilien de juridica una con-
troversia sobre territorios

Pero es precisamente ¢! cormpromiso de arbitraje de 2 de Febrero de
1897 sobre esta misma cuestién, en ¢l que las partes Gran Bretafia v Ve-
nezucla fijaron las tres realas (Moore, Arbitrations, 7. V. Pdq, 5018) a que
tarda que gjustarse la sentencia de los &rbittos, donde a pesar de una
terminolcoia todavia imprecisa se lija el valor de la electividad consisgten-
te en elercicio de actos de jurisdiccién para atribuir un territorio en lifigio
al Esicdo aue los cjerce. (1)

Dice ast la regla {a) que es {undamental para nuestro argumento y
que repetimos en este lugar (Véase Péa. 62 de esta tesis); “Adverse hol-
ding or prescription during a period of lifty years shall make a good title. .
The arbitraters may deem exclusive political control of a district, as well
as actual settlement thereof, sufficient to conslitute adverse holding or to
make title by prescription. (%)

('} “En el cumplimienio de su misién los drbitros debfan guiarse por cicrtas reglas
Y principios pertinentes de Derecho Internacional Pablico, no contrarias «l mismo”.

(*) El principio do la efectividad aparece proclamando en la letra (¢) del modo si-
guiente:

“In determining the boundary line. if territory of one party be {ound by the
Trikunal to heove been at the date of this treaty in the occupation of the subjec!s
or cilizen of the othor pcrty, such effect shell be given o such occupction as rea-
ron. justice, the principles of international low. and the equities of the casoe shall,
in the opinion of the tribunal require”.
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Véase como la lecha de 50 afios que se fija en esta regla (a) del com-
promiso, no significa que exista una norma de Derecho Internacional que
lije ese término, sino que este plazo se aplica sélo a las circunstancias
especiales del caso, como medio de prueba de que la jurisdiccidn ejercida
en los territorios efeclivamente ocupados, no ha sido transitoria, sino per-
manente; luego a pesar de la terminologia usada el titulo no es por pres-
ciipcidn sino por efectividad de jurisdiccién, Asf lo ha interpretado la evo-
lucién postericr de este principio de efectividad, reconocido por la senten-
cia de los darbitros de 3 de ccilubre de 1899, del cual el arbitraje entre la
Guyana Britdnica y Venezuela es uno de los momentos mds interescntes.

Antes de posar al examen de los dos cascs que podriamos Hemar clé-
sicos, que consogron con gran ciaridad el principio de la electividad de la
ccupacién, como son el de la Isla de Palmas de 1928 y o] de Groenlandia
Oriental de 1933, quisiéramos cilar algunos casos mencres como son los
siguientes:

ISLA DE LOBOS.  (1852)

En la controversia entre Per y los Estados Unidos, se decidid por cam-
Lio de notas de la atribucién al Per(l, por habersa demostrado que desde
tiempo inmemorial, el Per habia ejercido sebre dicha isla actos de Sobe-
rania. (Véase Manning, Diplomatic Correspondence, T. 10, Péqgs. 241-46,
docs. 4617-4627)

ISLA DE AVES.  (1854-1855)

Coniroversia entre Venezuela y los Estados Unidus {Mcore, Digest. T.
l, Pag. 571). Se reconoce para su atribucién a Venezuela el ejercicio de
cctos de jurisdiccidn por este pafs.

ISLA DE AVES.  (1869)

Arbitraje de Ya Reina de Espafia de 30 de junio de 1865 zobre la con-
t:oversia de la lsla de Aves entre Holanda v Venezuela, véase Moore In-
ternational Arbtr. T. V., Pdya. 5037 y Seijas "Derecho Internacional Hispa-
no-Ancricano, T. 1V, Pdags. 209 o 214. Caracas 1885,

En los considerandos de este laudo, ce reconoce que Espafia no ocupd
materialmente el territorio de Aves, pero que era indudable guce le perte-
necia como parle de las Indias Occidentales, ¥y porque dependia de la Au-
diencia de Caracas {principio de alyacencia). En realidad el laudo afirma
ague se trataba de un territorio jurisdiccional, que si no fué material per-
maneniemente ocupado, se debié a que la isla no es capaz de occupacidn
permanente por razén de las inmersiones a que sc halla expuesta. la pre-
tensién holadensa se combate diciendo que "si los holandeses la hubieran
tomado con el dnimo de adquirirla juzgdndela abandonada, habrian cons-
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trufdo algin editicio”. Pero en realidad los holandeses no hicieron otra cosa
aue utilizar la pesca en dicha isla por medio de sus colonos al paso”.

El principio de adyacencict jurisdiccional se completa con la siguiente
atrmacién para delinir los derechos: de Venezuela trasmitidos por la Co-
rons de Dspafia, alegando que “él Gobierno de Venezuela ha sido el pri-
mero en tener alll fuerza armada y en ejercer actos de Soberania confir-
mando asi el dominio que adquirié por un tiulo general derivado de Es-

'

pofia’”. a
ISLAS ZULU.  (1873-1885)

Controversia enire la Gran Bretafia junto con Alemania contrar Espana
sobre la Soberania en dichas islas. Véase H. A Smith "Great Britain and
the Law ol Nations” Londres, 1935, 7. II, Pdgs. 35 y 45.

H. A. Smith, al tratar de ‘estty materia en su obra arriba citada dice
que este caso es interesanle porgue ilustra los tundamentos alegados por
le Gran Bretafia v Alemania para‘reconocer un titulo en ¢l papel de una
sumisién {ormal de los jefes indigenas, cuando esta sumisién no fué acom-
panada de acles de posesion por parte del poder colonizador. En la nota
de la Gran Bretana de Lord Derby ol embajador Emberlin de 17 de enero
de 1670 ze decia lo siquiente:

“let conclusion a que el Gobierne de su Majestad ha llegado después
de considerar los hechos y argunientos arriba resumidos, es que aunque
Espaoha tuviera dercchos derivados'de un tratado sobre la Soberania de las
Islas Zultt v de sus dependencias! estos derechos deben de considerarse
como cancelados por el completo fracaso de Espafia para establecer un
cantrol de {acto sobre ¢l territorio disputado”. (Ob. cit. P&q. 41.)

Comoentande esta afinmacion dice con mucho acierto la aran autoridad
de M. AL Smith lo que sique: -

"En electo el principio de dereche st establecido anticipa la regla es-
teblecida por la Conferencia de Berlin en 1885 que la ocupacién lleva con-
sico tanto obligaciones como derechos y que implica una obligacién de
mantener el orden y ¢l aobierno en el territorio disputado”. (Obra citada,
Pdo. 41). Y saca la siguiente conclusién: “El litigio sobre las Islas Zult
parece haber sido enteramente jgnorado por la mayoria de los escritores,
pere a mi me ha parecido digfgb,ée ser citado porque arroja mucha luz
sobre imporiantes. cuestiones de, principio”. .. (Ob. cit. Pag. 44).

Ciertamente, agqul vemos anticipada la doctrina de la Soberania como
obligacién que sirve a Max Huber de base para su arbitraje sobre Palmas

de 1928 e
ALASKA:  (1903)

- Al Tribunal de arbitraje sobrelas fronteras de Alaska instituido por
el tratado de compromiso de 1903, presenté el delegado de los Estados Uni-
dos la siguiente argumentacién: *» - #

“Duranie mds de 60 anos despu®s del tratado con Rusia. .. los Estados
Unidos ocupardn, poseyeron y géberharon el territorio alrededor de las
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cabezas de los inlets, sin ninguna protesta ni objecién, mientras que la
Gran Bretafia jamds ejercid Jos dereches o cumplid con las obligaciones de
; ky Soberania en aquelios luaares . Desde la fechea de la adyuisicién de
i Alaska por los Fstados Unidos en 1867 .. hasta lm época presente, los
" Estados Unidos han mantenido la posesiaon de aguellas regiones y hon cum-
plido con las oblicaciones de lo Soberania y ejereido los poderes de la

misma.

En este arbitrgje se tuvo en cuenta, sin que esta signilicara un plazo
! diz preceripeidn, que el ejercicio de actos de soberania vy jurisdiccion
! por 0 afes es prueba suficiente de o cloctividad del mismo, aungue
) Tribung! no aceplara la linea propuesto par jos Ustados Unidos, ni la

mretendida por Inaleterra, ‘
{(Véase H. A Smuth, ob. it T H, Pda, 1| v Sws Ralston "Ly
and Precedure of Int. Tribs Pag. 318, Alstyne "American
ploinacie in Achon” 1947, Pda. 587 v Sigs. Hill, Claims to

ritore, 1245, Paa. 158))
GRISBARDANIA

DEREOMD

(23, Oct. 1909).

Biown Scott, Hogue Court Reports, T. I, Paa. 130 y Sigs.

En este litigio entre Suecia y Neorueaa, la Corte Internacional de
Arbitraie de la tHaove lundé su lollo o faver de Suecia, en gue este pais
“Habia realizado varios actos en la reqgidén de Grisbardania especicl-
saente on los Gltimes tiempos, demoztrandeo la conviecidn de que aque-
Yas regiones cran succas por las mucheos inversiones gue eon ella habila
realizado, instalundo en clla un bareo faro, construvendo muelles v rea-
fizondo sondajes, aparte que lo poblacidén mieeca de la regidén erct mucho

R S 2 g ra et s e e

mayer gue la noruega.
: Ralston “International Arbitrations lrom Athens to Locarno” (1928). .

Pag. 21, observa cue:

“La Corte ha aplicade como principio establecido en Derecho Inter-
; nacional, la tesis que un estade de cosas que existe actualmente y que
H ha existido por un larqo cspacie de tiempo, no conviene, en lo posible
que sca alterado.”

ISLAS BARAY

% Centroversia onire la Gran Bretana y Persia.

: La Gran PRretaic habfa adquirido estas territorios de un soberano

50
%

lezal que los habla emancipado de la soberania persa, en el nimero 0
de la nota de la Gran Bretafa a Persia de 18 de lebrero de 1929 Ingla-

terra argumentoba quer
" la asercién que se requiere invariablemente el consentimiento del

Estado desposeido para convalidar un cambio de soberania, estd contra-
dicha tanto por la préctica internacional como por los hechos de la histo-
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via. . Al centrario en aquellos casos en que un territorio ha establecido
electivamente su independencia frente al soberano anterior, un tratade
en que el soberano desposeido reconoce la independencia del mismo es
en efeclo de un valor concluyente como una evidencia que en opinidn
del primer soberano tal independencia ha sido efectivamente establecida.
En tales casos el establecimiento cfective de la independencia territorial,
es el lactcr decisivo en la concesién de un {itule internacional”. (A, H,
Smith, ob. cit. T. 11, Pag. 62-76).

LAS PALMAS.

(Véase Brown Scott, Haauce Court Reports, T. II, Pay. 84 a 93
y Sigs. United Nations Ree. des Arbitr. Inter. T, 11, Pag. 831 y Sig.
American Journal Int lLaw 19?.5,.Supl 108 v XXII Pag. 867))

Es el caso cldsico en el que cen mavor nilidez arareze sostenida
la doctrina de lo clectividad ccmo ejercicio de Soberanta v de iurisdic-
¢ién fundada en considerar la soberanfa come una obligacién que 3t
Derecho Internacional impone sobre les territorios, tanto de cada Estado
considerado como terrilerio nacional propiamente dicho, o sobre terri-

torics anexos 2l mismo, hien coloniales o bien de mero cardacter insular.

Como en todo el wucrpo de este trahajo nes hemes referido constan-
temente a la tesis de Max Huber, podemos limitarnos al enumerar ol
caso de las Palmas, a citer algunos pasajes de dicha sentencia antepo-
niéndoles la siguiente apreciacién de Ago:

“Para Huber ¢l requisito de la efeclividad nc es mds que una légica
ronsecuencia del cardctler de Iz soberania territorial, la cual seatn 5u
modo de ver debe de considerarse ante todo en funcién de la finalidad
a que sirve esa institucién, que lleva consigo el derecho exclusivo v por
consiguiente el deber de ejercitar sobre: un ferritoric la actividad v las
hincicnes propias de un Estade.” (Agc, ob. cit. Pdag. 25.).

Lot erftico que hace Ago de que la tesis Max Huber identifica el sie:-
cicio material de scberania territorial, no considerédndolo Gricamente co.
mo requisito de la ocupacién sino como elemento esencial de cualquier
mcdo de adquirir soberania per cualabter titulo que esia provenga, no

nos parece un alegato 2n contra de nuestra lesis, sino mds bien confir-
macién de la misma.

La controversia de que nos ocupamcs tuve luaar entre los Estadoes
Unidos y Holanda, paises que convinicron scinecterse a la decision de 1o
Corte Permanente de Arbitraje de la Hava qgue resclveria a cual de ellos
rertenecia Ja Isla de Palmas. La decisién estuvo a acrao del &rbitro Max
ruber de quien son los pasajes sicuientes sobre Soberanfa Territorial:

“Sobercnia ierritosial es, on generai una situacién reccnocida y limi-
tada en espacio, yu sea por las Hamadas {ronteras naturales segin se
conocen on Derecho Internacional o por signos externos delimitativos que
son indisputados. o bien por compromisos legales celebrados entre los
vecincs nteresados, tales cemo convenciones de limites, o per actos de
1econocimicnio dentro de las fronteras fijodas.”
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"Si una disputa surge sobre lo sobe:aria de unc porcién de terrid
torio, es costumbre examinar cual de los Estados reclamanies de sobera-
nfa posee un titulo —-cesién, conqguista, ccupacién etc.- superior a aguel
tjue el otro Estado pueda posiblemente oponerle, Sin embargo si la zon.
troversia estd basada en 2l hecho de que la zira parte actualmente ha
desarrollado soberanio, ne juede ser suliciente en un momenlz dado
rara establecer 21 titulo por el cual 1 soberania territorial fué validamen.
te adquirida: debe demostrarse ademds que la soberenia territerial ha
centinuado 2xtstiendo ¢ que 2xistio en ol memento en cue para lg le-
cisién de la dispputa debo ser corsiderado como erftice. Este demaostrercidn
consiste ~n 2l actual desarrollo de actividades estatales, ta1] como corres-
ronde sdlo a 'a colerania letriterial” (Seztt, Hegue Court Reports,
Féaas. 02 ¢ 92\ .

"Parece por lo tanto natural gue un elemento gque es esencial para
i constitucién de Soberania no deberd faltar en su zontinuacion. Tan
cierto es esto, que la practica, ast como la doctrina, reccncce - aungue
cen diferente ‘érmula leaal vy con ~iertas dilerencias seaun las condicio-
nec requeridas que 2! desarrolle -onlinue v cactlico de soberanfa -
rritorial (paciiico en'relacién a les otroe Estados) os lan bueno como un
titulo.”

“l.a Soberania territonzl consisie en el dereche exciusivo de ejercer
las actividades de un bstade Este derecho tiene ccme corolario un de-
ber. o sea la obliaacién de proleaer dentro del territrrio, los derechos
de otres Estados y en particular el derecho a la intearidad o inviolabilic
dad en paz v en guerra junto con les derechos que cada bstade pueda
reclamar para sus nacicnales en lerritorio extranjero. Sin una manifesta-
cion de su Scberania territerial en una manera acorde con los circuns-
toncias, el Istado no podrd cumplir esta obligacién. la Soberania terri-
ierial no puede limitarse en si a su especto negativo, es decir, a la ex-
clugidn de las astividades de otres Ustados, pues dividido ol espacio del
mundo entre varias Nacicnes en que se desarrollan actividades humanas,
esa Soberania sirve para ascgurar a las mismas en todos sus aspectos,
un minimo de cretectién de la zual 28 zustodio ¢l Derecho Internacional.”
(Ob. rit. Pda. 93).

En la sentencia 2l ez Max Huber sostuvo:

1--"Que la reclamacién ame:ncandg, siendo derivada vy basada so-
bre 'a de Lspana, fué fundada en los titulos de descubrimiento, de reco-
nccimiento por tratade, y de conticuidad: que el titulo de descubrimien-
o fué un titulo incoado v ne habla sido completado dentro de un periodo
rozenable oer la ccuracién fectiva de la isla por Espafa; que el ttiuln
de reconccimiento por tratado no se aplicd; vy que el titulo de contigui-
dad, entendidc como base de soberania territorial, no tiene fundamen's
en Derecho Internacicnal”

+ 2-"Que de ncucrdo <cn la evidencia sometida, el titulo de -obe-
rania holandesa hablu cido «decvadumente establecido por una mani-
1wstacidén continua v paciiica de autoridad durante un largo perfodo de

tiempo.”
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~-"Que !¢ sla de Palmas por consiguiente, lorma parte en su in-
legridad del territorio holandés.”

4 de abni de 1928,

(Scett, The Haooue Court Reports, second series, Pag. 83).

GROENT ANIIA ORIENTAL

(1931)

El caso de la Groenlandia Orienial Juud*d por la Certe Permanente
de Justicia Internccional en 1923, {Leaa! Status of Eastern Greeniand, se-
rie A, Nim. 83; cerne €, Num. 62-67 v cerie b, NOm. 4, 141, 150, de las
publicaciones de las zentenmas dei Tribunal, Puede varse cunbisdn osta

interesante sentencia en ol T. Il Paag, 148 v Suas., de Hudasasn Woerld Court
Reperts) confirmo a nuestro mode de ver Lo interpretaciéon del requisito
de la efectividad cn 21 sentido de cjercicio de soborania v de jurisdiccién,
aunque Roberto Aga (cbh, ol Pag 29) alirme gue en esta sentencia fas
<oncesiones al principio del requisito de la clectividad aparece menos
precisa y clara que en Yoy deciciones arbitrales de la iia de Clipperton, o
la que nes heros ;t.)[r.:r.r,‘o al prnoigs de oste Yrabaie, v i de las Pals
mas de 1928.

No creemos muy justilicoda la critica rdel cmineonte junstia italicno,
pergue la Corte al atribuir a Dinamarca los tersiterics 2n litigio, lo hace
tundada en el siguiente argumento:

"Debe de considerarse que Dinamarca ha desarroliado durante este
pericdo de 1814 a 1915 su autcridad sobre la pirte no ceolonizada del
rais en un gredo suliciente para zonferir un tulo vahde de soberanic.”

En o] volo particular de Anzilotli a esta sentencia se alirmo, que cs
io que nos interesa, el principio mismo de la electividad 1nmuqundo la
sentencia de 11 Corte por no creer que la Soberania se ha desarrollado
on un grade suficiente; Anzilotti cxhrma que:

"El Derecho Internacional, une cada vez mas estrechamente la oxis-
tencia de la Soberanic ccn la electivided de su ejercicio, v los Eslades
impugnaban siempre con éxito cualquier reivindicacién que no estuviera
acompanada de su ejercicio.”

Lo mismo la otra opinién dicidente del alemdn Eczt, quien censidera
requisito necesario el corpus possessionis, no sdle inicialmente, sino su-
cesivamente como mantenimiento de la soberania.

La critica de Ago se funda:

a) Que por una parte la Corle parece inspirarse en la idea que ol
requisito de la efectividad tiene que mantenerse no sélo en el momento
de la toma de posesién de un territorio dade, sino también sucesivamente,
o sea en ¢l memento de la determinacién de la existencia de la soberania
rerritorial.

b) Pero quo limita « lo hipélesis de zjercicio de Soberania a regiones
anteriormente nullius.




¢) Por alirmar gue la existencia de los dos elementos corpus v ani-
inus constituyen un titulo vdlido de Soberania, fundade simplemente so-

bre ol ejercicio continuo de autoridad,

d) O cuando determina el reouisito de la soberania electiva atenién-
dose a la munera en que el Eslado mismo la haya ejercitado.

De éstas al parecer contradicciones, saca Ago la conclusidn que la
Corte especialmente ¢n reuiones deshobiladas o de dilicil acceso se
; contenta cen inanifectlaociones posttivas de posesién que considera adqui.-
] rida lu soberania por manilestaciones purainente formales.

Nos limitamos a exporer aplicado al caso de Groenlandia la afirma-
eién de Ago, sin discutitlo puesto que ya nos hemos referido a la misma en
el principio de este lrakbajo. En este caso de Groenlandia, se trala sélo de
wna aplicacién de su feorfa fermalista gue es la missia que sirvié de
Lase pora aseserar &l rey de Halia en ¢ arbitiaje de la izla de Clipperton,

T

NOTAS

Distinta apreciacién del elemento Tiempo.
Transcurso del tiempo en Dereclio Privado v en Derecho Internacional

Pablico.
1. —"El lemipo, con el concurso de otros lactores, --dice Ruggiero—,

pucde funcionar como causa de adauisicién o de pérdida de los derechos.
Funcionando asf, da luger o la institucién de la prescripeion adquisitiva
o cxtintiva”. {Ob. cit. Pag. 320).

Este clemento comin para ambas y cuyo lranscurso es imprescin-
dible para el loare de cualguiera de ellas, se encuentra formalmente
especificade en la ley por lo ague se relicre al Derecho Interne, vy ya
sefialamos en pdginas anteriores algunes articulos de varios legisia-
ciones gue fijan ¢! plazo de menera expresa, sin dejar marcen a la
duda respecto a su compulacién,

2-—~LEn cambio, en ¢l campo del Derecho Internacional Publico, priva

la incertinidad respecto al tiempo, ¢s decir, que no se fija en él con pre-
cisién ol influjo del niismo y Io que es mdés - asegura Gareis en el articuio
Verjchrung, Pdg. 29 de Weerlerbuch des Volkerrechis und der Diploma-
tie— "en las relaciones de Derecho Pablico vy especialmente en las d=2
Derecho Internacional no se reconoce el valor constitutive o extintivo de
derechos del mero transcurso del tiempo . .. mds adelante aclara como es
natural, que eso no quiere decir que el tiempo carezca de fuerza en dichas
relaciones, v si bien acepta que la prescripcién sea como dice Bluntschli
“indispensable en Derecho Iniernccional”; eso dista mucho de que s=2
censidere una institucién juridica, "pues le {alta la fijacién de un ntmero
determinado de ancs, le {alta el requistio del justus titulus, como iam-
bién el de la bona fides, tal como se entiende en Derecho Privado”,
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En resumen, el tiempo afecta todas las relaciones juridicas de dis-
tinta manera seqtn la naturaleza de las mismas, en el Derecho Privado
determina lo capacidad de una persona o la atribucién de una cosa, de
una manera abstracta y conforme a un preceplo legal definido. En ol
Derecho Internacional Publico y en el caso concreto de un territorio,
.sirve como elemento de prueba para determinar la electividad del ejer-
cicio de Soberania y Jurisdiccién dentro de un drea determinada, que
es lo que importa. Como el ejercicio de esta Soberania y Jurisdiccidén
puede tener varias modalidades, a apreciar como pruebd, no es posible
fijar un término para la misma. En ¢l Derecho Internacional Piiblico no
hay una norma que establezca un plazo para la prescripcién.

n
Adaquisicién de Territorio.

Lo que se adquiere no es el dominio civil sobre el territorio, sinn
Soberania y Jurisdiccién. Y esto se adquiere no por el transcurso del
tiempo para determinar la sequridad de la posesién, sino por el ejerci-
cio de esa misma soberania v jurisdiccién que es una garantia de orden
vy de paz dentro del territorio.

Es decir, que se cumple aqui una funciéon publica v no privada para
determinar quien es el duefic de un predio.

Por esoc en Derecho Internacional lo que interesa es que esa fun-
-cién publica se ejerza en un territorio y quien la ejerza, garantizando
la comunicacién internacional en ese territorio (comercio, derecho d-
los exiranjeros, seguridad de los mismos, paz, etc), es considerado como
.sobergno independientemente de su titulo.

Importancia de las situaciones de hecho en Derecho Internacional.

Naturalmente que esa Soberania se ha de ejercer de una manera
-continuada y no esporddica, es decir, durante cierto tiempo. Pero este
tiempo nc se computa como en la prescripcién que se fija segin la
naturaleza de los bienes, después del transcurso del cual se adquiere
la propiedad del bien; mientras que el lapso de tiempo en Derecho In-
ternacional es sélo un medio para comprobar que se han ejercido con
-eficacia esos actos de Soberanfa y Jurisdiccién.

No existe pues, en Derecho Internacional una norma que tije el trans-
curso del tiempo necesario para adquirir el dominio como sucede en la
Prescripcidn adquisitiva en Derecho Civil,

En diversos casos de controversia de terrilorios que han sido some-
tidos a Tribunales Arbitrales, los drbitros han reconocido que el transcur-
so de 60 afics o 50, era suficiente medio de prueba que acreditaba el
- ejescicio electivo de la Soberania.
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RESUMEN

B T e

La prescripcién, que es un medio de adquirir propiedad en Derecho

Civil por el transcurso de un fiempo predeterminado, no existe en De-
recho Inlernacional, porque el transcurso del tiempo es sélo considerado

como un medio de prucba para el ejercicic de actos de Soberanfa y
Jurisdiccién, que legitiman la Soberania de un cierto Estado sobre un
! delerminado territorio, por haber cumplido con la obligacién interna-
! cional de haber mantenido en él mismo, el orden y la paz.

Il lapso de tiempo es sélo un medio de prueba de libre aprecia-

cién del juez internacional.
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