CONTRIBUCION AL ESTUDIO DEL PROBLEMA
DE L0S HIELOS CONTINENTALES PATAGONICOS
DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

RauL CaRDON*

Dedico este estudia a los seiiores legisladores nacionales que tie-
nen en sus manos la competencia constitucional y la grave res-
ponsabilidad de dar una solucion final y justa a este importan-
te problema; y a los miembros del Poder Ejecutivo cuya mala,
inadecuada o demorada defensa de los incuestionables derechos
y de los altos intereses nacionales comprometidos, los pondria
contra el pensar y el sentir de gran parte del pueblo argentino y
frente al juicio inexorable de la historia; y a todos los ciudada-
nos argentinos que desde una u otra posicion y con mayor o me-
nor eficacia, pueden contribuir, con su voz y sus actitudes, a que
quienes tienen el poder y la obligacién de hacerlo, preserven la
integridad del territorio nacional y el honor de la Repiblica.

Es esta cuestion de manifiesta trascendencia e indudable interés na-
cional. Se trata de defender la integridad del territorio argentino y el mis-
mo principio de la integridad territorial, consagrado entre otros instru-
mentos internacionales por la Carta de Jas Naciones Unidas (art. 2, pam.
4}y en cuya virtud y sin mengua de otros argumentos reivindicamos fir-
memente desde hace un sigio y medio, aunque con algunas sensibles y
sorprendentes excepciones, nuestro derecho a la restitucidn de las Malvi-
nas. El valor econdmico de este teritorio puede ser limitado, aunque mu-
chos destacan el hecho de que encierra una importantisima reserva de
agua natural y constituye un centro turistico de atraccién internacional,
declarado por fa UNESCO patrimonio natural de la humanidad. Tampo-
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co puede soslayarse el hecho de que ese territorio alberga, si no todas,
buena parte de las fuentes del Rio Santa Cruz, principal via fluvial de
nuestro extremo sur. Si como algunos alegan una porcidn de esa fuente
esta del lado incuestionablemente chileno, no ganaremos nada con que
esa proporcion aumente, sino que creceran las dificultades para mante-
ner ¢l control de ese importante recurso hidrografico. Tampoco puede ar-
gliirse que ello no nos debe preocupar, pues la Argentina ya es pais de
aguas abajo en el Parana el Uruguay y otros rios de la Cuenca del Plata.
Por el contrario, los problemas que hemos tenido con Brasil por la cons-
truccion de las grandes represas del Alto Parand, y las innumerables con-
cesiones que hemos debido hacer al Paraguay, demuestran la convenien-
cia de no ser, pudiendo evitarlo, en un caso mds, riberefic en esa situa-
cion desfavorecida.

Pero ello no es todo. La correcta solucién del diferendo actual con la
hermana republica de Chile constituye un serio y trascendente problema,
cuyas consecuencias no se agotaran con la conclusion de esta disputa,
cualesquiera sean las normas, los principios y los procedimientos que se
utilicen. El dilema consiste en decidir si la apetecida y deseable solucidn
se lograra sobre la base del derecho y la debida preservacién de los legi-
timos y claros intereses nacionales, o, por el contrario, por medio de com-
promisos politicos circunstanciales y con el objetivo de lograr pretendi-
dos beneficios de esa naturaleza o de cardcter econdmico (a la inconsis-
tencia de estos argumentos nos referiremos en otra oportunidad). Existe
la posibilidad de que la ganancia que se obtenga a través de una solu-
cion artificiosa y mal fundada, sea tal para un partido o, mas probable-
mente para algunos gobernantes, politicos o funcionarios, pero no para
la Nacién misma, cuyo bien estd por encima del de todos sus miembros
o sectores, cualesquiera sea la posicién que transitoriamente ocupan.

La prudente respuesta a ese dilema no sélo sentara un precedente de
incuestionable y facilmente perceptible valor para nuestras futuras rela-
ciones con Chile (en las cuales no dejardn de suscitarse dificultades y di-
vergencias en el futuro, como puede deducirse de una historia mas que
centenaria y ain de acontecimientos recientes), sino también para las re-
laciones con otros paises, ante todo pero no unicamente los limitrofes.
Contribuird, asimismo, a definir nuestra imagen como nacién, que serd la
de un pais que basa su politica intemnacional en el derecho y la justicia y
el respeto de los compromisos que le crean su propia historia y la nece-
sidad de mantener su dignidad y su prestigio (los que incluyen la acep-
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tacién de los deberes que impone una solidaridad internacional bien en-
tendida), o la de otro proclive a la claudicacion, al oportunismo irrespon-
sable y a la obtencion de éxitos a corto plazo sacrificando derechos e in-
tereses a los que no se puede renunciar.

Antes de abordar especificamente nuestro tema nos parece oportuno
sefialar que algunos de los participantes en la polémica sobre los Hielos
Continentales Patagdnicos (H.C.P.) y la actitud a asumir por nuestro pais
en dicha cuestién, han intentado disminuir la importancia del Derecho y
la relevancia de los tratados vigentes entre la Argentina y Chile como ba-
ses para el logro de una resolucién correcta y duradera, privilegiando, en
cambio, los factores politicos, econdmicos y, en cierta forma, socioldgicos.

Algunos de esos opinantes parecen suponer que las normas juridicas
son una construccién puramente tedrica y racional, ignorando la fuerte
incidencia que en la elaboracion de esas normas tiene los factores sefia-
fados y, muy particularmente, la historia. Pretender una suerte de oposi-
cion o la necesidad de una opcidn radical entre la observancia del dere-
cho y la sujecidn a los reclamos de la econornia y la politica, es claramen-
te una falacia y una actitud muy peligrosa.

No hay aqui espacio para una demostracién (por lo demds innecesa-
ria) del papel fundamental del Derecho en la vida social y particularmen- -
te para el logro de una convivencia ordenada y pacifica en el seno de una
comunidad, nacional ¢ internacional. Nos circunscribiremos a destacar
que aun en nuestro tiempo, las relaciones internacionales, tan fuerte-
mente inpactadas por la gravitacién del poder y de la fuerza (elemento
frecuentemente dominante en el ambito de la politica internacional, por
referirnos sélo a lo que aqui interesa), no han desterrado a la normativi-
dad juridica, ni la han eliminado como marco imprescindible de las rela-
ciones entre los Estados, aunque frecuentemente violada o distorsiona-
da. Basta recordar los enormes progresos hechos en la elaboracion o co-
dificacion de reglas de derecho en campos como el del respeto de los de-
rechos humanos fundamentales, la humanizacion de la guerra (conven-
ciones y protocolos de Ginebra), 1a libre determinacion de los pueblos, el
comercio internacional {convencidn de Marrakech, 1944}, el derecho del
mar (Montego Bay, 1982), las relaciones diplomaticas, las relaciones con-
sulares y el derecho de los tratados (convenciones de Viena de 1961,
1963 y 1969), la no proliferacion nuclear (1968), etc.

Pero no sélo se ha avanzado en la creacion o consolidacion de lfas
normas, sino también en el campo, harto dificil, de la institucion de or-
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ganos jurisdiccionales permanentes para asegurar la aplicacion de aqué-
llas, de lo cual la Corte Internacional de Justicia es el ejemplo mds cons-
picuo. Cabe recordar que tanto la convencidn sobre el derecho del mar co-
mo la relativa al comercio internacional dispusieron la creacion de tribu-
nales para la solucién de las controversias que pudiera suscitar su aplica-
cion. Y que la Comunidad Econdémica Europea {ahora Unién Europea) ha
hecho otro tanto para asegurar la observancia de las reglas que rigen el
proceso de la integracion (Tratado de Roma de 1967 y Tratado de Maas-
tricht de 1992). Ello no ha ocurrido aun en el Mercosur, pero creemos se
hard y debe hacerse en un futuro cercano para evitar que la solucién de
Jas controversias que frecuentemente surgen entre sus miembros queden
librada al azar de las negociaciones diplomdticas o a la influencia de los
grupos de presidén que operan dentro de los Estados aludidos.

Los instrumentos juridicos bilaterales argentino-chilenos sobre los
que debe basarse la solucion de este problema son generalmente cono-
cidos y reiteradamente mencionados: el Tratado general de limites de
1881, el Protocolo adicional y aclaratorio de 1893, el Acuerdo para faci-
litar las operaciones de deslinde territorial de 1896, el Protocolo relativo
a la reposicion de hitos en la frontera argentino-chileno de 1941y el Tra-
tado de Paz y Amistad entre Argentina y Chile de 1984. También son re-
levantes aunque no siempre se citan las actas levantadas en ocasion de
las reuniones para la demarcacion de la frontera entre los peritos de los
dos paises, realizadas en Santiago en 1898 y los de las reuniones entre
los representantes de ambos gobiernos en la misma ciudad y afio. Se sue-
le indicar también entre los instrumentos que deben tenerse en cuenta
para buscar un acuerdo como lo ha hecho la Academia Nacional de De-
recho en su declaracion del 5 de febrero de 1997 el laudo arbitral brita-
nico de 1902. Esto es correcto, pero requiere que se hagan con respecto
a los alcances y posible invocacion de ese laudo, algunas observaciones
que nosotros haremos mas adelante.

Deben ademas considerarse los antecedentes y las memorias presen-
tadas por las partes al tribunal arbitral britanico (especialmente la Me-
moria argentina de 1902) y las sentencias arbitrales de 1966 {cuestion
de Palena) y de 1994 y 1995 (caso de la Laguna del Desierto). Por ul-
timo, tienen también incidencia los principios generales del Derecho
(como la norma pact sunt servanda, el principio de la buena fe y el del
respeto a la integridad territorial de los Estados), asi como otras normas
o instituciones juridicas en las que podria pretender apoyarse una u otra
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parte, con pertinencia discutible, al menos en algunos casos.

No haremos aqui una exposicién o comentario amplio y profundo de
los instrumentos juridicos citados, pues estd tarea ha sido realizada en
muitiples ocasiones. Nos limitaremos a las referencias indispensable y
destacaremos aquellos parrafos, declaraciones o circunstancias que nos
parecen particularmente significativos.

Del tratado de 1881, solo recordaremos que el mismo consagro el
principio basico para la delimitacion de la frontera, o sea que esta debe
pasar, de norte a sur, hasta el paralelo de 50°(de latitud, por las cumbres
mis elevadas de dicha cordillera que dividen las aguas y pasara por entre
las vertientes que se desprenden a un lado y a otro (art. 1). EI protocolo
de 1893, confirmo ese principio, del que dijo que seria la norma invaria-
ble para los procedimientos de los peritos de que luego hablaremos, al que
agregd una puntualizacién importante la de que la frontera debe hallar-
se en el encadenamiento principal de los Andes y la explicitacién del prin-
cipio de la biocenidad, (art. 2) en el que no interesa detenerse aqui.

Esos dos documentos previeron atinadamente la posible emergencia
de dificultades cuando se procediera a la demarcacion en el terreno. El tra-
tado de 1881 sdlo hizo referencia a una causal: la existencia de ciertos va-
lles formados por la bifurcacién de la cordillera y en que no sea clara la
divisidn de las aguas, en tal caso las dificultades debian ser resuelta amis-
tosamente por dos peritos nombrados uno por cada parte. Si éstos no lo-
graban arribar a un acuerdo se llamaria a decidir a un perito designado
por ambos gobiernos (procedimiento este al que jamds se recurrid).

El protocolo de 1893 hizo, con respecto a la determinacidn de la li-
nea divisoria otra puntualizacion interesante: la resolucion amistosa de
las dificultades debia procurarse haciendo buscar en el terreno esta con-
dicién geogrdfica de la demarcacién (es decir, la linea divisoria de las
aguas en el encadenamiento principal de los Andes) (art. 2do, con refe-
rencia al 1ro). El articulo 6to del mismo protocolo insistié en el criterio
que debian seguir los peritos, diciendo que para el efecto de la demarca-
cidn (sin limitarla al caso de dificultades originadas por la existencia de
valles formados por la bifurcacién de la cordillera), los peritos o sus in-
genieros ayudantes, buscarian en el terreno la linea divisoria y harian la
demarcacién por medio de hitos, etc. Se dejo bien en claro, por tanto,
que la realidad geogréfica seria al factor determinante para la demarca-
cién de la frontera.

Por otra parte el tratado de 1881 prescribié que, de las operaciones
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que practiquen (los peritos) se levantara un acta, firmada por ellos, la
cual, en caso de que hubiere acuerdo entre éstos, producird pleno efecto
desde que estuviere suscrita por eflos y se considerara firme y valedera sin
necesidad de otros formalidades o tramites. Esta ultima cldusula confirio
una gran autoridad a lo acordado por los peritos, lo que es muy necesa-
rio tener en cuenta en el estudio de este problema. El protocolo de 1893
confirmé la misidn de los peritos y aparentemente la amplié con la re-
daccién del articulo 6to que hemaos citado mas arriba; en todo caso los
peritos aceptaron esta interpretacion extensiva pues no limitaron su ac-
tividad a las zonas potencialmente conflictivas mencionada por el articu-
lo tro. del tratado de 1881 sino que la extendieron también a otras.

También el acuerdo de 1896 habla de divergencias entre los peritos,
al fijar en la Cordillera de los Andes (note el lector también en este acuer-
do se reconoce que ¢l limite debe estar en la cordillera) los hitos diviso-
rios al sur del paralelo 26°52" y 45, sin referirse al caso de los valles for-
mados por la bifurcacionde la cordillera, etc. Por otra parte introduce una
novedad importante. Ya el Tratado de 1881 habia previsto la posibilidad
del recurso al arbitraje, al disponer: Toda cuestién que por desgracia, su-
giere entre ambos paises, ya sea con motivo de esta transaccidn, ya sea
de cualquier otro causal, serd sometida al fallo de una potencia amiga,
quedando en todo caso como limite inconmovible entre las dos republi-
cas el que se expresa en el presente arreglo (es decir, el de los mas altas
cumbres divisorias de aguas; art. 6to). El acuerdo de 1896 dispuso que el
gobierno de una potencia amiga seria el de Su Majestad Britanica (en
adelante, S.M.B.), a quien las partes contratantes designan desde ahora,
con el cardcter de érbitro encargado de aplicar estrictamente, en tales ca-
sos, las disposiciones del Tratado y Protocolo mencionado, previo el es-
tudio del terreno por una comision que el drbitro designara (art. 2do). Se-
senta dias después de producida la divergencia en los casos contempla-
dos ambos gobiernos de comun acuerdo, o cualesquiera de ellos separa-
damente, podria solicitar 1a intervencién del arbitro (art. 4to).

Surge de esta relacion de antecedentes que la delimitacién de Ta fron-
tera ya habia sido efectuada, lo que es desconocido por los convenios de
1991, pues proponen una nueva traza de limite. Lo Unico que falta ha-
cer es la demarcacién en el terreno.!

! En el mismo sentido ver Ia publicacién de la Universidad del Museo Social Argentino, Hielos
Continental Patagdnico, que expone las deliberaciones de un simposio realizado en julio de
1996 y la Declaracién de la Academia Nacional de Derecho del 5 de febrero de 1977, pér. 2.
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En 1888 Jos gobiernos de Argentina y Chile firmaron una nueva con-
vencién, animados por un comin deseo de dar ejecucion a lo estatuido
en el tratado celebrado por ambos el 23 de julio de 1881 a cuyo efecto
adoptaron normas para la designacién de los peritos y de cinco ayudan-
tes para cada uno de ellos. Los peritos debian ejecutar en el terreno de
la demarcacion de las lineas indicadas en el articulo 1ro, 2do y 3ro de
aquel tratado (art. 3). También se hablé de la designacion, en caso nece-
sario, de un tercer perito, para resolver cualquier controversia que pudie-
ra suscitarse, de acuerdo con el Tratado de 1881.

El 1° de enero se aprobaron instrucciones para los ayudantes que de-
bian demarcar la linea divisoria en la Cordillera de los Andes, de las que
sélo nos interesa citar la del articulo 6to: En las regiones donde, segun
lo previsto en la sequnda parte del articulo 1° del Tratado de 1881y 3°
del Protocolo de 1893, no fuera clara la linea divisoria de las aguas por
la existencia de ciertos valles formados por la bifurcacion de la cordille-
ra, los comisionados ejecutaran las operaciones topograficas necesarias
para obtener los datos que determinen la condicién geogréfica de la de-
marcacion mencionada por el articulo 3° del Protocolo y consignarin
esos datos en un plano que presentaran a las partes a los afectos del mis-
mo articulo.

Es sabido que la puesta en practica de la delimitacién acordado en
1881 y confirmada en 1893 fue dificultada desde muy pronto por la di-
ferente interpretacién que dieron los peritos, y mds tarde los respectivos
gobiemos, a la norma bdsica delimitativa establecida por aquellos instru-
mentos, inclindndose la Argentina por acordar la primacia al factor oro-
gréfico es decir a la ubicacion de las mas altas cumbres y Chile al hidro-
grafico es decir a la ubicacion de la divisoria de aguas. Esta divergencia
se acentud cuando varios anos después el perito chileno agregé una con-
dicién no mencionanda en ninguno de los tratados: la divisoria de aguas.
debia ser la continental, es decir, la que separa las grandes hoyas hidro-
graficas a lo largo de todo el flanco occidental del continente sudameri-
cano, con exclusién de la divisoria local de aguas, que en muchos casos
es divergente de la primera.

Esa cuestidn no fue definitivamente resuelta por el arbitraje de 1902
ni por acuerdos posteriores entre las partes, y ha subsistido hasta el pre-
sente. En nuestra opinion esta cuestion es muy dificilmente elucidable y
no seriamos honestos si afirmaramos que uno de esos criterios debe pre-
valecer, con certeza y exclusividad, sobre el otro. Lo que si no vacilamos



122 COLECCION ANO III N°5

en sostener categdricamente es que la linea fronteriza debe correr por el
encadenamiento principal de la Cordillera y que su determinacidn debe
responder a lo que surge de la realidad geografica comprobada. Esto re-
sulta de modo indubitable, de los convenios firmados entre las partes y
cuyos pérrafos relevantes hemos tenido el cuidado de transcribir y subra-
yar en las partes pertinentes. Esto no excluye, absolutamente, que se
puedan efectuar excepciones, libremente acordadas por las partes, basa-
das en argumentos razonables y equitativos, y que no impliquen conce-
siones injustificadas y contrarias el derecho, Ia historia y los altos y au-
ténticos intereses nacionales.

Respecto a la prevalencia del Tratado de 1881 agregamos finalmente
que el Tratado de Paz y Amistad de 1984 se firmd teniendo presente el
Tratado de limites de 1881, fundamento inconmovible de las relaciones
entre la Republica Argentina y la Republica de Chile y sus instrumentos
complementarios y declaratorios.

Debemos acuparnos ahora de la labor de los peritos, iniciado en 1894
y concluida en 1898. Eran en ese momento peritos, el Sr. Francisco P.
Moreno, por la Argentina y el Sr. Diego Barros Arana, por Chile.

A fines de agosto y comienzos de scticmbre de este dltimo afio se
reunieron en Santiago para presentar las lineas divisorias propuestas por
cada uno de ellos, las que fueron confrontadas. De esta operacion surgid
que dichas lineas eran coincidentes en numerosos tramos y divergentes
en algunos otros. Entre las concordancias corresponde recordar aqui la
reconocida entre los puntos 331 y 332, de la propuesta del perito chile-
no y los puntos 304 y 305 del perito argentino (acta de la reunion de los
peritos del 1° de octubre de 1898). Los peritos no trazaron un mapa co-
mun en el que se graficaran sus posiciones concordantes en ese trecho.
Con posterioridad se reunieron en Santiago e} Enviado Extraordinario y
Ministro Plenipotenciario de la Argentina, Sr. Norberto Pifiero y el Minis-
tro de Relaciones Exteriores de Chile, Sr. J. J. Latorre, para considerar las
actasy antecedentes refativos a la demarcacidn de fronteras, elevados por
los peritos, los que ampararon y sostuvieron en todas sus partes la linea
general de frontera propuesta por sus respectivos peritos y constataron
las concordancias y divergencias entre ellos. Entre las concordancias fi-
gura la ya sefialada entre los puntos 331 y 332 del perito chileno y 304
y 305 del perito argentino, los que se refieren al tramo entre ¢l cerro Fitz
Roy y el monte Stokes.

Sin embargo, es facil constatar que los accidentes geograficos men-
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cionados por uno y otro perito en sus respectivas memorias no coinciden,
mas que en su punto extremo septentrional (el monte Fitz Roy), aunque
esto probablemente se deba al uso de diferentes toponimicos. En el otro
extremo, el perito chileno ubica el cerro Stokes, mientras que el perito
Marenc dice que desde el Fitz Roy la linea seguird por los cerros que se
elevan en el centro del ventisquero del lago Viedma y las altas cumbres
nevadas de la cordillera, hasta los cerros Geikie (51° 21 L.S.), esto ultimo
ya en el punto 306 de su informe. A nuestro criterio la linea adolece de
imprecisién. Lo unico innegable es que los puntos y trechos en que se
basaria la linea limitrofe fueron aceptados, como formando parte de la li-
nea divisoria en la Cordillera de los Andes; asi consta expresamente en el
acta del i de octubre de 1898. Por otro lado, en la reunion del 29 de
agosto (ver acta de la reunion de esta fecha), luego de informarse de la
linea de frontera propuesta por su colega chileno el perito Moreno ma-
nifestd que antes de resolver sobre los diversos puntos que aquélla abar-
caha, considera(ba) indispensable que conste en las actas de estas confe-
rencias, que ambos peritos declaran que los punto de las linea general de
frontera que van a proponer, discutir y resolver se encuentran situados en
la Cordillera de los Andes, con lo que dan cumplimiento a lo dispuesto
por el art. 1° del Tratado de 1881, por los art. 1oy 20 del tratado de 1893,
por el art. 56 del capitulo Operaciones Preliminares de las Instrucciones
para la demarcacién en la Cordillera de los Andes, dadas por los peri-
tos el 1° de enero de 1884 y por las bases 19, 32y 6° del acuerdo de 1896.
Superada una disidencia circunstancial, el perito de Chile contests, que
no tiene inconveniente para declarar que €l trazado de la linea general
que ha propuesto estd de acuerdo con lo dispuesto en los articulos de los
tratados y acuerdos que ha citado el sefior perito argentino. De modo
que, en conclusion, es a esos instrumentos basicos a los que hay que re-
mitirse para demarcar definitivamente la frontera.

El argumento aparentemente mds serio que se esgrimid entre noso-
tros para desechar la idea de un eventual recurso al arbitraje para solu-
cionar el actual difiriendo argentino chileno sobre la demarcacion del li-
mite en la zona de los Hielos Continentales Patagdnicos es la existencia
de una definicién de la traza fronteriza para ese trecho que serfa menos
ventajosa para nuestro pais que la propuesta por la poligonal.

Quien lo ha utilizado con mayor énfasis es el Dr. Carlos Escudé, quien,
en un articulo publicado en La Nacidn del 21 de agosto de 1992 (signi-
ficativamente titulado La conspiracidn de los suicidas: los suicidas <e-
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rian los que se oponen a la ratificacién del acuerdo Menem-Alwin de
1991), afirma: “En esa memoria (la presentada por el gobierno argentino
al arbitro britanico en 1902, se dice explicitamente que las cumbres por
donde correrfa la linea en la zona de los hielos serfa de los ceros Campa- )
na, Agassiz, Mayo, Hein y Stokes™ “La combinacion de estd memoria con
la letra del Tratado de 1881 torna imposible un futuro arbitraje favorable
a la Argentina”. Ahora bien: la citada Memoria no incluye tal declaracion
explicita en parte alguna de su extenso texto (mas de mil paginas).

Sin embargo, en otro lugar de la Memoria, al analizar las divergen-
cias en la Cordillera de los Andes, se hace una referencia mas compren-
siva a los cerros de la region, incluyendo los denominados Campana,
Agassiz, Mayo, Hein y Stokes, es decir, todos los indicados por Escudé y
en el mismo orden. Pero alli no se dice que ellos estan en la linea limi-
trofe, sino que, después de haber sefialado que el cerro Stokes no est3
en realidad en el filo superior de la Cordillera y no es tampoco, uno de
sus picos més elevados, dado que ella encierra grandes alturas, se men-
cionan los cerros antedichos consignando sus respectivas alturas (entre
2.450 y 3.170 mts.). La interpretacién de que, precisamente por sus
grandes alturas, ellos se encuentran en la linea limitrofe, no es, sin du-
da, arbitraria, pero no deja de ser una interpretacién, y esta estd sujeta
al principio bésico de que dicha linea debe ser la de las mas altas cum-
bres que dividen las aguas y estdn situadas en el encadenamiento prin-
cipa! de la Cordillera. Esta es una cuestion de hecho que debe ser com-
probada o resuelta mediante los estudios necesarios en el terreno, los
cuales no habfan sido debidamente realizados en aquellas fechas y no
han sido completados todavia.

Més adelante, en un capitulo dedicado al andlisis de las divergencias
en la Cordillera de los Andes (capitulo XXV ), se consideran sucesivamen-
te las 100 secciones en que esta fue dividida a los efectos de la demar-
cacion (o del estudio). Las secciones 91, 92 y 93 son las que abarcan el
trecho entre el cerro Fitz Roy y el cerro Stokes. Al tratar de la seccién 91
(la del paralelo 49° 30°) se menciona el cerro Fitz Roy y se expresa que
en esta seccidn las dos lineas coinciden en parte (desde dicho cerro ha-
cia el sur). Con respecto a las secciones 92 (correspondiente al paralelo
50° L.S.) y 93 (paralelo 50° 367), se dice que ambas lineas (la del perito
argentino y la del chileno) coinciden, si bien no han sido estudiadas las
mas elevadas montanas. Es muy probable que el divorcio mencionado en
los convenios (los de 1881, 1893, etc. ) ocurra en la linea de la mas al-
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tas cumbres a que ¢l cerro Agassiz parece pertenecer (pag. 909). Las pa-
labras y frases que hemos puesto en cursivas son muy significativas pues
quitan todo caricter conclusivo {definitiva) al parrafo que los contiene.
Por otra parte se menciona al cerro Agassiz solamente y no a los demds
indicados por el Dr. Escudé.

Las explicaciones que da la Memoria con respecto a las secciones 91,
92 y 93 de la frontera (como las referentes a otras secciones) son acom-
pafiadas de ilustraciones graficas secciones transversales. En la correspon-
diente a la seccidn 92 se indica al cerro Agassiz como formando parte de
las lineas coincidente de ambos peritos. En la seccién transversal corres-
pondiente a la seccién 93 se sefiala al cerro Mayo ubicidndolo en la Cor-
dillera de los Andes. El cerro Stokes no es mencionado, pero ha sido re-
conocido en otras partes de la Memoria como el extremo sur del trecho
en cuestion. En cambio los cerros Campana y Hein mencionados por Es-
cudé no se citan en parte alguna de este capitulo. Por otra parte ningu-
no de esos cerros, con la sola excepcidn del Stokes, son mencionados en
las lineas limitrofes propuestas por uno y otro perito (ver supra) aunque
esto podria deberse al empleo de diferentes toponimias.

Es necesario consignar que en este capitulo se hacen referencias a los
mapas que acompafan esta Memoria. Los correspondientes a la traza de
la frontera en las secciones a que acabamos de referirnos y a su prolon-
gacién hasta el paralelo 52¢ son los numeros X y X1 sobre todo el XI. La-
mentablemente estos mapas no han sido incluidos en la publicacién del
gobierno argentino que nos sirve de fuente, en la que, por otra parte se
sefiala, con respecto a los mapas de la regién del sur, que por falta de
tiempo no se acompafia a esta memoria un mapa de la parte de la cor-
dillera donde coinciden las dos lineas {pag. 1.009). Tampoco nos ha sido
posible hallar ese material cartografico en otras fuentes o reservorios de
documentacion. Esto se suple, sdlo parcialmente, con los textos de la
Memoria en que se describen las secciones de Ia frontera, acompatiando
las descripciones verbales con representaciones gréficas (secciones trans-
versales) de otros tantos puntos de la cordillera (100), a lo cual nos he-
mos referido interiormente.

La Memoria dedica su Ultimo capitulo (XX1X) a exponer observacio-
nes sobre los mapas que lo acompafian. Con respecto al Ne X hay que
destacar que él abarca sélo una pequefia parte de la zona en cuestién
(sélo los primeros 14 minutos de longitud); por lo demas se expresa que
todos los accidentes por donde el perito argentino traza su linea retnen
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los recaudos requeridos para la frontera. No sucede Jo mismo con los in-
dicados por el perito chileno y en cuanto a los nlimeros 322 a 330 de su
proyecto puede decirse que no responden a ninguno de esos recaudos
(pég. 1019). En realidad es el mapa X1 el que verdaderamente podria con-
tribuir a la elucidacién del problema que nos ocupa; la parte relativa a
este Uiltimo mapa comienza expresando que ¢l comprende la regién pa-
tagénica entre los 49° 30"y 52° 20" lat. S. Muestra que las lineas concuer-
dan desde la latitud del cerro Fitz Roy hasta la del cerro Stokes, porque
parecen coincidir en este trecho al divorcio interocednico y el encadena-
miento principal de los Andes (pag. 1.020). Y agrega: “Enormes ventis-
queros impiden franquear la cordillera y no pueden producirse en el fu-
turo dificultades fronterizas en esa parte” (ib). Tales dificultades no se
produjeron efectivamente, durante més de medio siglo, pero han surgido
en las ultimas décadas y subsisten en e] presente. No hay referencias que
ilustren sobre el recorrido de la traza fronteriza en ese trecho.

El profesor Peltzer, en un articulo escrito En defensa de la poligonal
(La Nacion del 19 de diciembre de 1996 ) no menciona la presunta ma-
nifestacion explicita a que se refiere Escudé. En cambio se refiere a un
mapa presentado por la Argentina en la Réplica a la memoria chilena al
tribunal arbitral. Ese mapa sefiala la-dos lineas pretendidas por las partes
entre los paralelos 410y 52°. Ambas lineas se hacen una sola en la region
de los Hielos, pero esta se acerca mds a la pretension chilena que a la po-
ligonal. Y agrega: si se fuera a un arbitraje en el fallo podria pesar el ma-
pa mencionado, no obstante el relativo valor de los mapas hechos cuan-
do eran desconocidos los territorios representados. La poligonal es un
menoscabo respecto de los tltimos mapas hechos por Ia Argentina, pero
implica una mejora respecto de los mapas argentinos en los que se regis-
trd lo que en 1902 el gobierno de Buenos Aires consideraba la linea re-
sultante del acuerdo de los peritos de 1898.

En realidad no es solo en el supuesto sefialado por el profesor Peltzer
que la prueba cartografica tiene unicamente un valor relativo. Como dice
el embajador Julio Barboza, la prueba cartografica no se considera deci-
siva en el procedimiento internacional, a menos que sea un mapa anexo
al tratado internacional, fo que no es del caso, y aun asi no hay una re-
gla general que haga predominar un mapa sobre el texto del tratado™.

2 Jos Hielos Continentales Patagonicos, en La Nacién del 24 de agosto de 1992. El emba-
jador Barboza es miembro de la Comision de Derecho Intemacional de la Naciones Unidas.
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Pero hay sobre este tema, ademas, una opinidn de mucha mayor au-
toridad e importancia. Esta es la de la Corte Internacional de Justicia
(C.1.J.), que en su sentencia del 22 de diciembre de 1986, en el caso con-
cerniente a la disputa fronteriza entre Burkina Faso y la Republica de Ma-
li, adoptada unanimemente por la camara {sala) constituida de conformi-
dad con el articulo 26, inciso 2 del Estatuto de la Corte y con el alcance
que le da el articulo 27 del mismo instrumento, declaré: “La Cdmara ob-
serva que en las delimitaciones de frontera, los mapas constituyen mera-
mente informacidn y nunca constituyen, titulos territoriales sélo por si
mismos {in themselves alone). Ellos son s6lo evidencias extrinsicas que
pueden ser utilizadas junto con otras evidencias para establecer los he-
chos reales. Su valor depende de su confiabilidad técnica y su neutrali-
dad en relacion con la disputa y las partes en esa disputa; ellas no pue-
den ocasionar ninguna reversién de la regla de fondo™ (pérr. 2do de la
version incluida en Summaries of Judgements and Orders of the C.IJ;
1948-1991 (Naciones Unidas, Nueva York, 1992. pig. 174). La confia-
bilidad técnica de los mapas de 1902, trazados sin relevamiento previo
de 1a zona es, sin duda, minima o inexistente.

A nuestro juicio estas apreciaciones sobre la prueba cartogréfica, y
muy particularmente la jurisprudencia de la Cl.J., asi como otros argu-
mentos juridicos que expondremos mads adelante, no pueden ser desco-
nocidos por los asesores del gobierno de Chile y esto explicaria porque
ese gobierno o algunos de sus miembros y otros personajes proximos a
¢l luego de haber aludido varias veces a las actas de los peritos e insinua-
do la posibilidad de recurrir al arbitraje, han dejado de referirse a aqué-
llas y a este y se han volcado decididamente en favor del acuerdo Me-
nem-Alwin. Esta es la posicion del Poder Ejecutivo chileno, que cuenta

3 En 1a opinién separada de uno de los jueces ad hoe, este considerd que un certo aspec-
to de la decisidn de Ta Cdmara daba a un determinado mapa el status de un titulo legal,
aunque de acuerdo con el propio fallo los mapas en si mismos nunca son suficientes pa-
ra constituir un titulo tal, (ib). (Las cursivas son nuestras, en esta cita y en las preceden-
tes y posteriores). Integraban la cdmara, con otros tres miembros, ¢l Dr. Jos¢ Maria Roda y
el eminente jurista norteamericano Manired Lachs. Es también pertinente citar 13 opinién
de Sir G. Fitzmaurice quien, en 1a opinién separada emitida en el caso del templo de Preah
Vihear (C.1.J., 1962}, afirmmé: “Una cuestion como esta dependerd siempre de la interpre-
tacion del arreglo reflejado en el tratado, considerado en su totalidad, o la luz de las cir-
cunstaucias en las que aquél se obtuvo”. La cuestion aludida por el juez Fitzmaurice, era
1a del valor probatorio de un mapa que representaba el recorrido de Ia frontera entre los dos
paises litigantes, Tailandia y Camboya.
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con la firme adhesion de la Camara de Diputados, no asi del Senado don-
de hay un considerable gravitacion del pinochetismo.

Para estimar el valor que podria darse o no, a los mapas presentados por
la Argentina en 1902, es necesario tener en cuenta dos aspectos importantes:

1. Los conocimientos geograficos sobre la region de la H.C.P. y, en ge-
neral, sobre la region franteriza al sur del paralelo 40°, en el periodo en
que se produjo el acuerdo entre los peritos y la substanciacion del juicio
arbitral (1898-1902). En lo que atafie al trecho desde el cerro Fitz Roy
hasta el Stokes, la Memoria argentina de 1902 expresa que las lineas (del
punto argentino y el chileno) aparentemente coinciden. Y aclara: “Se di-
ce” aparentemente porque no es dificil que en la parte de esta seccion de
la cordillera, cubierta de ventisqueros, como los Alpes de San Elias en
Alaska, se encuentren rios subglaciares que llevan a los canales del Paci-
fico aguas de la vertiente oriental de la cordillera. Los ventisqueros llegan
hasta el nivel de los lagos y es imposible determinar los origenes de los
arroyos a que dan nacimiento. Son hasta hoy desconocidos los del rio Tri-
nidad, descubierto en 1898 por la expedicion del aviso argentino Golon-
drina (pag. 107). Con respecto a la regién comprendida en el mapa X, el
perito chileno manifesté que la ubicacién geogréfica de la linea divisoria
- en la cordillera es completamente desconocida, como lo declaré a su go-
bierno en 1898. El Dr. Moreno, sobreestimado su conocimiento geogrd-
fico de la region, afirmo que €l tenia los suficientes. EI Sr. Barros Arana
crefa que no es posible trazar en un mapa, siquiera aproximadamente, la
linea divisoria, a pesar de la cual sostuvo que la linea que proponfa esta-
ba de acuerdo con lo dispuesto en los Tratados de limite (Memoria del
gobiemo argentino de 1902, pag. 1.017).

La admisién de que no se tenfa un conocimiento adecuado de la
zona fronteriza se revela también por el hecho de que ambas partes, al
someter al arbitro britanico las divergencias que pudieran ocurrir al fi-
jar los hitos divisorios en la cordillera de los Andes al sur del paralelo
26°, 52’y 43, acordaron que el arbitro encargado de aplicar estricta-
mente en tales casos, las disposiciones del Tratado y Protocolo mencio-
nados (los de 1881-1893), debia hacerlo previo el estudio en el terreno

4 E112 dc marzo de este afio, la Comision de Relaciones Exteriores del Senado Chileno
aprobé la ratificacion del acuerdo sobre los H.C.P. El Senador ignacio Pérez Walker, del par-
tido Renovador Nacional, justificé su voto diciendo que la poligonal es beneficiosa para
;Zhﬂ:. I;J:;a; dcl correspondal de La Nacién en ese pais, Federico Quilodrén, del 13 de mar-
zo de .
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por una comision que el arbitro designara{acuerdo de 1896).

En 1902 el Coronel Sir Thomas Holdich sugirio al Foreign Office Ta
conveniencia de enviar una comisidn a la region en disputa para que el
Gobierno de S.M.B. pueda arbitrar eficientemente en la disputa fronteriza
entre Chile y Argentina; crefa dicho Coronel (representante del sector geo-
grafico en el Tribunal Arbitral) que el hecho de un examen in situ, daria
mucha més confianza en el fallo final del Tribunal. La Comisién de En-
cuesta integrada por cinco oficiales del ejército britanico y dirigida por el
Coronel Holdich debia examinar las condiciones geogréficas de la zona en
disputa. El reconocimiento por la Comisién, acompafiada por el asesor
cientifico de Chile, Dr. Hans Steffen y el perito Moreno, se efectué duran-
te aproximadamente cuatro meses. Su trabajo, obstaculizado a veces por
la naturaleza del terreno, 1a falta de caminos y las condiciones climdticas,
fue amplio y valioso aunque no perfecto. Por lo demés no incluyé la re-
gién ahora en disputa pues la linea fronteriza habia sido acordada por los
peritos en 1898.> Un relevamiento mias exacto y extenso no se hizo hasta
1945, por técnicos norteamericanos, mediante la aerofotometria.

11. Por lo demds, en cuanto a la incidencia que debian tener los ma-
pas de la época en la demarcacion de la frontera, hay que recordar la de-
claracién del perito chileno, en la reunién del 29 de agosto de 1898. En
esa ocasion el sefior Barros Arana manifesté que la ubicacién topografi-
ca de la linea propuesta (por ¢l) es enteramente independiente de la exac-
titud de los planos y que, en esta virtud, declara que dicha linea no es
otra que la divisoria natural y efectiva de las aguas del continente suda-
mericano, entre los paralelos 26° 5245 y 52¢, la que puede ser demarca-
da en el terreno sin efectuar mis operaciones topograficas que las nece-
sarias para determinar cual seria el curso de las aguas alli donde estas no
corren materialmente (Acta de la reunién mencionada). Por cierto que el
perito chileno se atiene al criterio tenazmente sustentado por él de que
el limite entre los dos paises debia ser el del divortium acquarum conti-
nental y no el de las mas altas cumbre de la cordillera que dividen las
aguas, defendido, con no menor tenacidad, por la Argentina.

Importa, ademas, recordar, que tanto los peritos de nuestro pais y el

5 En el estudio del autor chileno German Carrera Dominguez El arbitraje britdnico de
1899-1903. Sus aspectos procesales, se incluye una interesante relacién del origen y la-
bor de la comisidn de encuesta britanica, capitulo VIN, pdg. 175-193. Publicado junto con
un estudio de 0. Errdzuriz Guilisasti sobre Las Relaciones chileno-argentina durante la
presidencia de Riesco 1901-906, ed. Andrés Bello (Santiago de Chile, 1968)

v
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transandino, como el mismo arbitro britanico, al efectuar la demarcacién
de la frontera debian aplicar estrictamente el Tratado de 1881 y el Pro-
tocolo de 1893. Ya sabemos los que éstos prescriben taxativamente. Sa-
bemos también que el principio basico consagrado en esos instrumentos,
fue reiterado o confirmado en otras ocasiones y documentos bilaterales,
El perito argentino, en la reunion recién citada, luego de la exposicion de
su par chileno, declard que considera(ba) indispensable que conste en las
actas de estas conferencias que ambos peritos declaran que los puntos
de 1a linea general de la frontera que van a proponer, discutir y resolver,
se encuentran situados en la Cordillera de los Andes, con lo que dan
cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 1° del Tratado de 1881, por
los articulos 19, 2° del Protocolo de 1893, por el articulo 5° del capitu-
lo Operaciones Preliminares de las Instrucciones para la demarcacion
en la Cordillera de los Andes, dadas por los peritos el 1° de enero de
1894 y por las bases 19, 3%y 69 del Acuerdo de 1896; y en cuanto al li-
mite en el paralelo 520, por el articulo 2 del Tratado de 1881, articulo 2
del Protocolo de 1893 y bases 3 y 6 del Acuerdo de 1896. El perito chi-
leno, luego de plantear y abandonar ciertas exigencias, manifesté que no
tiene inconveniente para declarar que el trazado de la linea general que
ha propuesto esté de acuerdo con lo dispuesto en los articulos de los tra-
tados y acuerdo(s) que ha citado el sefior perito argentino, lo cual impli-
caba renunciar a la pretension de que la linea limitrofe fuera siempre la
del divortium acquarum continental, ain cuando este estuviera fuera del
encadenamiento principal de los Andes.

El valor decisivo de los antecedentes a que acabamos de referirnos
sélo podria ser infundadamente cuestionado por Chile alegando la exis-
tencia de un reconocimiento por la Argentina de una linea fronteriza dis-
tinta de la acordada por los peritos, y de un abandono del principio rec-
tor convencionalmente aceptado para la determinacion de la frontera en-
tre los dos paises. Indiscutiblemente no existe ningun convenio por el
cual tal reconocimiento o renuncia haya sido hecho. Sélo cabria, tedrica-
mente, apoyarse en un acto juridico unilateral de nuestro pais que tuvie-
ra tal alcance. Tal acto podria ser hipotéticamente, segtn la rotunda afir-
macién de Escudé y la mucho mas prudente de Peltzer, el parrafo arriba
citado de la memoria argentina en 1902 yfo los mapas X y X anexos a
los mismos.

Pero la validez de tal acto en cuanto juridico unilateral es insosteni-
ble, por las siguientes razones: a) el parrafo aludido del documento men-
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cionado no tiene, en modo alguno, caracter prescriptivo; su objeto no
fue establecer una disposicion (lo que hubiera sido completamente im-
propio de un documento de esa naturaleza), sino sélo proporcionar al ar-
bitro nuevos argumentos o datos adicionales que pudieran ser utiles pa-
ra el cumplimiento de su misién {en lo cual aquél estaba condicionado
por los términos de los convenios del 1881y 1883); no pretendia, de nin-
guna manera, modificar el orden juridico existente que se basaba, preci-
samente, en €sos instrumentos sino favorecer la aplicacion de éstos de
acuerdo con la interpretacion que les da nuestro pais; tampoco se en-
cuentra indicio de que el Gobierno Argentino haya tenido la intencién de
obligarse por los términos de las declaraciones contenidas en la Memo-
ria. Para fundar las obligaciones nuestro gobierno se remite siempre a los
convenios vigentes entre las partes.

La manifestacion de voluntad debe ser hecha en términos precisos.
Esto fue reconocido por la C.1J. en sus fallos en los casos de las recla-
maciones de Australia y Nueva Zelanda por las pruebas nucleares efec-
tuadas por Francia en el Pacifico (1974) y, més recientemente, por ¢l fa-
Jlo dictado en el caso de las disputas fronterizas entre los Estados africa-
nos Burkina Faso (ex Uper Volta) y Republica de Mali (1986); al que nos
hemos referido anteriormente.

En definitiva. ni el acuerdo de los pentos ni la Memoria argentina
constituyen un elemento de prueba decisivo ni pueden prevalecer sobre
Jos compromisos solemnes y reiteradamente contraidos por las partes en
los convenios vinculantes que hemos mencionado mas arriba.

Agreguemos todavia que en el supuesto de un eventual recurso al ar-
bitraje y de una alegacién chilena basada en el acta de los peritos o en
la Memoria Argentina de 1902 y sus mapas anexos, nuestro pais podria
invocar la existencia de un error de hecho argumento al que nos referi-
mos mas adelante.

Volveremos a ocuparnos del problema de los posibles recursos opo-
nibles a la Argentina en un hipotético proceso arbitral, mas adelante, al
referirnos a la teoria del estoppel y otros recursos procesales.

Ahora vamos a completar nuestra revision de los actos principales que
se inscriben dentro del marco de la historia de los actos juridicos que. tu-
vieron a ambas partes como actores. Y empezaremos afiadiendo algunas
referencias a las ya hechas sobre el proceso arbitral de 1899-1902. En
1896 Argentina y Chile decidieron someter a S.M.B., las cuestiones sus-
citadas en el trazamiento de la frontera comun que no habian podido re-
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solver entre ellos. Formularon la correspondiente peticién a ese gobierno
y le presentaron toda la documentacion pertinente (tratados y acuerdos
bilaterales, actos de los peritos, etc.). La Reina aceptd la delicada misidn
y designo un tribunal de tres personalidades destacadas de los medios
britanicos (uno especializado en derecho y los restantes en geografia),
cuya actuacién comenzé en 1899. En 1901 una Comision técnica, enca-
bezada por el Coronel Sir FH. Holdich, accediendo al deseo manifestado
por los litigantes, se trasladé a Sudamérica y durante varios meses reco-
1ri6 los territorios disputados.

En noviembre de 1902 el tribunal arbitral elevé su informe al rey
(Eduardo V11, sucesor de la reina Victoria) y el monarca dict6 el laudo el 20
de noviembre de 1902. Cormresponde indicar que se considera que el laudo
esta constituido por tres instrumentos: a) el laudo propiamente dicho don-
de se decide cual sera el limite en cada una de las cuatro regiones someti-
das a su juicio por las partes; sin considerandos ni fundamentos; bj el in-
forme del tribunal arbitral y ¢) un mapa anexo. Esto ha sido reconocido por
¢l tribunal arbitral que actud en el caso de la Laguna del Desierto.

No interesa aqui examinar ni evaluar el laudo arbitral. Si, en cambio,
conviene recardar que el citado informe, después de mencionar las difi-
cultades que se encontraban para trazar la linea fronteriza en ciertos tre-
chos, dijo: “En suma las lineas orografica e hidrografica son frecuente-
mente inconciliables; ninguna de ella se conforma plenamente con el es-
piritu de los convenios que estamos llamados a interpretar. La investiga-
cién llevada a cabo por nuestra comisioén técnica ha puesto en claro que
los términos del tratado y protocolo son inaplicables a las condiciones
geograficas de la comarca a que ellos se refieren. Estamos undnimemen-
te de acuerdo en considerar la redaccion de los convenios como ambigua
y como susceptible de las interpretaciones diversas y antagénicas que les
han atribuido los representantes de las dos Republicas™ (parr.15).

En presencia de estas contenciones divergentes, después de la més
cuidadosa consideracion, hemos llegado a la conclusion de que la cues-
tién que nos esta sometida no es simplemente las de decidir cudl de las
dos lineas alternativas es correcta o errdnea, sino mas bien la de deter-
minar -dentro de los limites definidos por las pretensiones extremas de
ambas partes- la linea fronteriza precisa que, en nuestra opinion, inter-
preta mejor la intencién de los documentos diplomaticos sometidos a
nuestra consideracion (parr. 16).

Queremos subrayar que el tribunal no prescindié de los tratades de
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1881, 1893, etc., sino que considerdndolos literalmente inaplicables op-
té por interpretar la intencion de las partes al suscribirlos y basarse en
ella, dentro de los limites que sefiala. El rey britdnico aceptd las opinio-
nes y recomendaciones del tribunal y de conformidad con ellas, sefialé el
limite para cada una de las cuatro regiones sobre la que debia pronun-
ciarse. Con respecto al trecho desde el monte Fitz Roy hasta el monte
Stokes sélo dijo: “La linea fronteriza ha sido ya determinada™ (art. 111, in
Jine), en obvia referencia al acuerdo entre los peritos homologado por sus
respectivos gobiernos. Ademés este sector no habia sido sometido al ar-
bitro, si este se hubiera pronunciado sobre aquél habria actuado ultra vi-
res y tal pronunciamiento habia sido nulo.

Por las razones expuestas en el pérrafo anterior sefialamos (aunque
parece innecesario) que si se sometiera la cuestién del limite en los H.C.P.
a un juicio arbitral, no deberia prescrihirse (como se hizo en los arbitra-
Jes de 1966y 1994) que el arbitro decidird interpretando y aplicando el
laudo de 1902. En este nuevo caso, el arbitro deberfa decidir aplicando
las canvenciones internacionales generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes —ante todo los
tratados de 1881y 1893~ y demds fuentes indicadas por el articulo 38
del Estatuto de la C.1J.

El laudo de 1902 recibio amplia aceptacion de ambas partes, contri-
buyd grandemente a consolidar la paz y el buen entendimiento entre Ar-
gentina y Chile ya logrados con las pactos de Mayo de 1902, firmados el
dia 28 de ese mes y prontamente ratificados. Uno de esos pactos es el
Tratado General de Arbitraje, por el cual las altas partes contratantes se
obligan a someter a juicio arbitral todas las controversias de cualquier na-
turaleza que por cualquier causa surgieran entre ellas, en cuanto no afec-
ten a los preceptos de la Constitucion de uno u otro pais y siempre que
no puedan ser solucionados mediante negociaciones directas (art. 1ro).
Se designd como drbitro al gobierno de S.M.B. (el que en ciertos casos
podia ser substituido por el gobierno de la Confederacion Suiza). El 4r-
bitro debfa decidir de acuerdo con los principios de Derecho Internacio-
nal, a menos que las partes convinieran otra cosa (art. VII1). El tratado es-
taria en vigencia durante 10 afios y se tendrfa por renovado por un pla-
zo igual si no fuera denunciado seis meses antes de su vencimiento, y asf
sucesivamente (art. XV).6

6 El Tratado general de arbitraje de 1902 estuvo en vigencia durante setenta arios. Fn mar
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La tarea demarcatoria fue realizada en buena parte por una comisicn
demarcadora britanica, prevista por el laudo en virtud del pedida de los
paises litigantes al drbitro, para que esa comisidn fijara en el terreno las
deslindes que ordenase fa sentencia, teniendo en cuenta la existencia de
zonas no debidamente exploradas y la insuficiencia de la cartografia dis-
ponible. Pero la demarcacién no fue completa y continud realizandose, a
un ritmo muy lento, en Jas cuatro décadas siguientes. En abril de 1941,
los gobiernos de Argentina y Chile firmaron en Buenos Aires un protoco-
lo para la reposicion de hitos desaparecidos, la colocacién de nuevos en
aquellos tramos donde fueran necesarios y la determinacion de las coor-
denadas geogrdficas exactas en todos ellos. La labor debfa estar a cargo
de una Comision Mixta formada por téenicos designados por los dos pai-
ses y se estatuyo que esta no podria suspender los trabajos antes de ter-
minatlos completamente. Sélo podrd hacerlo temporaimente por causas
de fuerza mayor (art. 7mo). Es de suponer que a partir de entonces la de-
marcacién se acelerd. Sin embargo, en 1991, quedaban todavia 24 pun-
tos de Ja frontera sin demarcar. Veinte de ellos fueron resueltos por acuer-
do directo entre las partes, (representadas por los presidentes Menem y Al-
win y los respectivos cancilleres), uno fue sometido al arbitraje (el de Ia
Laguna del Desierto} y para el restante se opté por el trazado, sin previos
estudios y el asesoramiento legal y técnico indispensables, de 1a discutida
poligonal, que no obtuvo fa imprescindible ratificacion parlamentaria en
ninguno de los paises y en torno de fa cual continta atin el debate.

Entre 1962 y el presente ha habido tres serias cuestiones de limites
entre Argentina y Chile. La de Rio Encuentro (o Palena), que se sometio
a arbitraje en 1966; la mas grave de todas, es decir 1a del canal de Bea-
gle, a la que no hemos hecho referencia hasta afiora, por tratarse de una
region geogréfica distinta y estar sometida a reglas especiales, aunque
también incluidas en los convenios de 1881 y 1893 {desgraciadamente

Zo de 1972 fue denunciado por ¢} gobiemo argentino quicn inmediatamente propuso a Chi-
le 1a concertacion de un nuevo Tratado sobre solucion de controversias, cuya innovacién mas
importante consistia en disponer que las futuras controversias se someterfan, no al arbitraje
de SMB,, sino a la Corte Intemacional de Justicia. Bl iratado de 1972 fue, a su vez reem-
plazado por el Tratado de paz y Amistad de 1984, en cuyo anexo ne 1, capitulo 1 se insti-
tuye un procedimiento arbitral, segun el cual la solucion de controversias estard a cargo de
un tribunal arbitral que, salvo acuerdo en contrario, se compondré de cinco miembraos, tres
de os cuales deben ser elegidos de comun acuerdo entre naciones de terceros Estados: ca-
da wna de 1as partes nombrara un miembro que podrd ser nacional suyc. El tribunal arbitral
decidird confonne a1 Derecho Internacional, a menos que las partes dispongan otra cosa.
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formuladas de modo defectuoso e incompleto). Esta cuestidon, como na-
die sin duda ha olvidado, fue igualmente sometida a un procedimiento
arbitral (si bien de caracteristicas singulares), el que terminé con un fallo
que el gobierno argentino declaré nulo?, por lo que hubo de recurrirse a
nuevas negociaciones y a la mediacién del Papa Juan Pablo 11, todo lo
cual termind felizmente (aunque con resultados muy insatisfactorios pa-
ra nuestro pais, en cuanto a los arreglos territoriales) con la firma del Tra-
tado de Paz y Amistad, en el Vaticano, el 29 de noviembre de 1984.

Situandonos de nuevo ahora frente a la posibilidad de un eventual
recurso al arbitraje por parte de Chile (lo cual podria hacerlo unilateral-
mente en virtud del articulo 23, del capitulo 11, del anexo ne1 del Trata-
do de 1984, aunque ello nos parece sumamente improbable) considere-
mos las acciones que, en tal supuesto y tedricamante, el gobierno chile-
no podria interponer para debilitar nuestra posicion.

Los defensores de la poligonal sostienen implicitamente que existe
una representacion argentina® diferente del estado de cosas (es decir, de
las bases para trazar la frontera en el trecho entre Fitz Roy y en cerro de
Stokes) de la que sostuvo en 1902. En consecuencia, Chile estaria capa-
citado para oponerse a la traza fronteriza ahora sostenida (o sustentable)
por la Argentina en virtud de la teoria del estoppel. No podemos hacer
aqui una exposicion integral de esa teorfa%, de modo que nos limitare-
mos a sefialar sus aspectos mas relevantes a fin de establecer su aplica-
bilidad, o no aplicabilidad, en el aludido hipotético procedimiento arbi-
tral en el caso de los H.C.P.

Comencemos citando una autorizada definicién de esa teoria: “Cuan-

7 Juzgamos apresurada y emonea la decision del gobiemo argentino. Ella sent6 un mal pre-
cedente y contribuy6 a agravar el desprestigio que entonces afectaba a nuestro pais. Cree-
mos que, sin aprobar ¢l cuestionable fallo, debid intentar nucvas negociaciones con Chile
{que indudablemente habrian sido arduas y dificiles), con 1a mediacién pontificia, Es indu-~
dable que para lograr un acuerdo la Argentina habria tenido que hacer concesiones a Chile
grandes y dolorosas, pero probablemente no mayores que las que en definitivo hizo en 1984.
8 La palabra representacion ha sido, sin duda, tomada de la jurisprudencia y doctrina in-
glesas sobre dicha teoria. Es pertinente recordar que en inglés representation, significa, en~
tre estas cosas, una declaracion o exposicion hecha para influir en la opinién o accion; o
también el acto o accion de describir algo como teniendo en especial cardcter o cualidad.
Merriam Webster's Colleginte Dictionary, 10ma. Ed. (LISA 1994), pdg. 893.

9 Tal exposicién puede verse en el amplio metddico y exhaustivo estudio realizado por An-
toine Martin de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ginebra, publicada con el ti-
tulo Lestoppel en Droit International Public. ed. APedone (Paris, 1979), 336 pdginas, con
muy abundantes citas de Ja jurisprudencia y la bibliografia sobre el tema.
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do una persona por medio de sus declaraciones, sus actos y su comporta-
miento, ha conducido a la otra parte a creer en la existencia de un cierto
estado de cosas sobre cuya base la primera ha incitado a la segunda a obrar
o abstenerse de obrar, de tal suerte que de ello ha resuitado de una modi-
ficacion de sus posiciones (en perjuicio de esta Gltima o en beneficio de la
primera, o las dos cosas a la vez), la primera esta impedida por el estoppel
de establecer respecto (o en contra) de la sequnda un estado de cosas di-
ferente del que ella ha representado anteriormente como existente”.'0

El estoppel by representation en el derecho inglés no opera sino cuan-
do se satisfacen ciertas condiciones esenciales, y en los litigios internacio-
nales, jueces y drbitros se han referido frecuentemente a esas condiciones,
o a algunas de ellas, a fin de establecer o constatar la existencia de una
situacién de estoppel. Lo mismo han hecho diversos autores. Para Martin
los elementos constitutivos del estoppel en derecho internacional son:

1) Ja representacion de las cosas por la parte contra la cual se preten-
de la aplicacion del estoppel debe emanar de un drgano capacitado pa-
ra comprometer a la persona de Derecho Internacional que representa y
dicha representacion debe ser clara e inequivoca;

La teoria del estoppel es originaria del Comuion Law inglés; fue receptada por el Derecho
Internacianal Publica desde el siglo XIX, pero se consagré sobre todo en of siguiente, prin-
cipalmente por los fallos de Ta CP.J.1. y fa C.LJ., con la valiosa contribucién de numerosos
Y prestigiosos jurintemacionalistas. La concepcion prevaleciente en Derecho Internacional es
la del estoppel by representation del derecho anglosajén cstrictamente interpretado y cons-
tituye una regla de procedimiento referente a la administracion de las prucbas. No es sino
un simple medio de defensa (excepcion de no receptibilidad) encaminado a impedir 12 prue-
ba de cicrtos hechos, y, como consceuencia, a sancionar la validez de una situacion Juridi-
ca; el estoppel, no puede, en ninguin caso, constituir el fundamento mismo de una accién
en justicia (Martin, pdgina 16). La existencia del principio estoppel en Derecho Intemaciona
ha sido reconocido por los tribunales internacionales en numerosos casos, aunque sélo en
muy pocos se ha admitido la aplicabilidad de la objecidn resultante de dicho principio.

10 Esta extensa definicion pertenece a A. Martin, op.cit., pig. 270. Ella coincide substan-
cialmente con las Barberis Formacidn del Derecho Internacional, Ed. Abaco (Buenos Aires
1994], pdginas 141y 142, Akchurst M. Modern Introduction to International Law:; 6ta. ed.
Routledge (Londres 1993}, pig. 150 y 151 y otras. José Mara Ruda, {op.cit., pég. Tomo 1,
pdg. 102), adhiere a la definicion de Akehurst. Sin embargo, debe observarse que hay bas-
tantes divergencias entre los autores en cuanto a los alcances y admisibilidad de esta ex-
cepcidn, tanto en derccho intemo como internacional. Brownlie 1. sefiala que el principio
no tiene particular relevancia en Derecho Intemacional, no siendo uniformes su incidencia
y efectos Principles of Public International Law, #ta. ed., Clarendon Press (Oxford, 1990),
Pdg. 641. En Derecho Intemacional ef recurso ha sido alegado principalmente en litigios so-
bre cuestiones territoriales.
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2} la parte que recurre al estoppel tiene que probar que la declara-
cion, el acto o el comportamiento que ella invoca la ha incitado a obrar,
o abstenerse de obrar de la manera que ella alega y que ella efectivamen-
te ha obrado, o se ha abstenido de obrar, por la confianza (reliance) en
esa declaracion, ese acto o ese comportamiento (es decir, por haber con-
fiado en la autenticidad y correccién de esas manifestaciones de volun-
tad, explicitas o implicitas, de la otra parte);

3} otra condicién (la esencial para algunos internacionalistas), es que
la parte que invoca la regla del estoppel, estrictamente entendida, se ha
hasado (has relied upon) en la declaracién o conducta de la otra parte,
lo cual ha ocasionado un perjuicio para ella o un beneficio para la otra.
Esto significa que dichas declaraciones o conductas han ocasionado un
cambio en las posiciones relativas de las dos partes, empeorando la de
una de ellas, 0 mejorando la de la otra, o ambas cosas. Martin opina que
un examen profundo de la jurisprudencia internacional permite compro-
bar la justeza de la opinion transcripta.! Sobre cudles son la naturaleza
y los caracteres de la ventaja o el beneficio no se puede hacer un pro-
nunciamiento concluyente fundado en la doctrina y la jurisprudencia in-
ternacionales. Sélo una ventaja de orden material, es decir, analizable en
términas econdémicas, ha sido tomada en consideracién a titulo de estop-
pel. En opinién del autor citado no se ve porque un dafio o ventaja de
orden puramente moral no podria ser tomado en consideracién a los fi-
nes de la determinacion de una situacion de estoppel en derecho de gen-
tes”.'2Y mas adelante: “La parte que recurre al estoppel debe establecer
la relacion de causa a efecto existente entre esos diferentes elementos.
Ella debe probar, por una parte, que habiendo sido incitada a obrar de la
manera que elle alega, por la fe en la declaracion, el acto o del compor-
tamiento de su adversario que ella invoca a ese titulo, ha resultado de

Y Martin A. op.cit., pig. 297. Como hemos dicho, 1a obra de ese autor fue publicada en
1979. No parece que la jurisprudencia intemacional haya experimentado ningun cambic a
este respecto. En cuanto al fundamento juridico a la teoria de estoppel, hay por lo menos
3 concepciones: 1) ¢l principie de la bucna fe; 2) la teoria de la responsabilidad intemacio-
nal; 3) 1a teorfa del acuerdo implicite. Ver Martin, op.cit., 3ra. parte, capitulo 3.

12 fdem, pag. 198. Akehurst expresa que transportado al contexto de las disputas interna-
cionales sobre temritorio, la regla significaria que un Estado que ha reconocido el titulo de
otro Estado a un determinado territorio estaria estopped de denegar el titulo del otro Es-
tado si este hubiera tomado alguna accién confiando en el reconocimiento del otro, por
gjemplo construyendo caminos, lo que habria sido malgastar su dinero si su titularidad re-
sultare defectuosa (to turn out to the bad), pig. 151.
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ello, una modificacién de sus posiciones relativas, y por otra parte, que
existe un lazo de causalidad entre esta modificacion de sus posiciones re-
lativas y su propio perjuicio y la ventaja lograda por su adversario™"

4) Un recurso al estoppel sélo es admisible si la parte que ha dado a
su adversario una cierta representacion de las cosas modifica a esta ulte-
riormente, formulado una representacion diferente de los mismos hechos,
intentando establecer una verdad distinta. Esta nueva representacion de-
be igualmente emanar de una autoridad competente y referirse exacta-
mente a los mismos hechos que la representacidn inicial, (tales como ellos
existian en el momento en que esta fue emitida).'* Esta contradiccién
debe ser real y completa, segun algunos autores; otros admiten que pue-
de ser parcial, siempre que ella contradiga, desvalorice o modifique un
punto que se puede considerar razonablemente como esencial a los fines
de la existencia de una situacion del esroppel.'> Teniendo en cuenta las
condiciones necesarias para la admisibilidad del estoppel, resulta imposi-
ble creer que tal recurso pueda ser eficazmente utilizado contra nuestro
pais en un juicio arbitral, basandose en la Memoria argentina de 1902.
En efecto: en esta se encuentran solo algunos parrafos aislados, cuyo al-
cance es imposible determinar con seguridad; ellos distan mucho de
constituir una representacion clara e inequivoca, como lo exigen la juris-
prudencia y la doctrina.

No resultard mas facil para Chile probar que ha sido incitado a obrar
o abtenerse de obrar por la confianza en la presunta declaracion argen-
tina y menos atn que de esa supuesta accion o abstencion, ha resultado
un perjuicio para si mismo o una ventaja para la Argentina y que hay una
relacion de causalidad entre la emision de la imprecisa declaracion argen-
tina aludida (lo unico que es claro, preciso y concluyente, es la enfatica
y reiterada adhesién de nuestro pais al principio bésico para la delimita-
cién de la frontera, convencionalmente aceptado por ambas partes, o sea
el de las més altas cumbres que dividen las aguas situadas en el cordén
principal de la Cordillera de los Andes) y los hipotéticos perjuicios que
ello habria ocasionado a Chile y las no menos hipotéticas ventajas que
habria obtenido la Argentina. Si, como pretenden algunos, los acciden-
tes geogréficos (cerros Campana, Agassiz, etc.) mencionados por la Me-
moria o por los mapas X y Xl anexos a aquéllos, determinan el trazado

13 Martin, op. cit., pag. 300.
14 {dem, pag. 302.
15 {dem, pég. 303.
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de una linea fronteriza que correrfa mds al este de lo impuesto por la rea-
lidad geogréfica, ello implicaria un ervor de hecho que viciaria el consen-
timiento que discutiblemente habria prestado nuestro pais.

Ya se ha visto que la representacion de los hechos, cuyo ulterior desco-
nocimiento por el Estado que lo formuld puede dar origen a la interposi-
cién del estoppel, no sélo puede surgir de una declaracion, sino también
de otros actos o del comportamiento de la parte contra la cual se intenta
aplicar ese recurso procesal. Ese comportamiento se exterioriza principal-
mente en el ejercicio de actos de jurisdiccion en el territorio en disputa y
en la emision autorizada de mapas en los que cada parte sefiala o repre-
senta la traza fronteriza que considera exacta y conforme al derecho.'®

Antes de pasar a considerar y comentar los actos de jurisdiccién efec-
tuados por la Argentina y en menor medida, debido sélo a la inferior dis-
ponibilidad de informacién, por Chile queremos hacer dos observaciones
con respecto al comportamiento de las partes o los hechos y actos juri-
dicos internacionales.

En primer lugar, que ellos importan no sélo para decidir la proceden-
cia 0 no procedencia del estoppel, sino también en relacién con otras ac-
ciones procesales; y mas atin, que esos comportamientos, en cuanto tra-
ducen- una manifestacién de voluntad, aunque sea implicita, pueden
crear derechos y obligaciones.!” »

Nuestra exposicién sobre el comportamiento de las partes en la zo-
na de los H.C.P. sera inevitablemente incompleta y, mas autn, lo relativo
a los mapas en que se hizo la representacion grafica de aquella con pos-
terioridad a 1902. Debemos limitarnos a mencionar un conjunto de ac-
tos, no despreciable, extraidos de diferentes fuentes. La compilacion y
analisis de todos los actos significativos es una responsabilidad importan-
te del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Cul-

16 En el litigio por la zona de la Laguna del Desierto, el tribunal arbitral incluyé también
entre los actos posteriores relevantes los trabajos de demarcacién ejecutados por la Comi-
sién Mixta de Limites; pero tales trabajos no se han efectuado en la zona de la H.C.P. En
los fundamentos de su voto en disidencia al juez Pohl agrego una cuarta y muy discutible
categoria las actividades de los pobladores y con respecto a los actos administrativos, los
en general {incluida la persecucion de defincuentes) y los relacionados con la concesién de
tierras. Tribunal arbitral internacional. Sentencia del 21 de octubre de 1994. Controver-
sia sobre el recorrido de la traza del limite entre el hito 62 y el Monte Fitz-Roy (Argen-
tina-Chile] pdg. 107 vy 176, respectivamente.

17 Ver Jacqué, Jean - Paul, Eléments pour une theorie de L acte juridique en droct inter-
national, L.G.D.1 (Paris, 1972), pdg. 210 - 226.
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to y querriamos creer que ya ha sido realizada o esté siéndolo activamen-
te. Pero no podemos evitar la duda, pues dicho Ministerio se ha manifes-
tado mucho mds preocupado por lograr la aceptacion del convenio.Me-
nem-Alwin de 1991 y los complementarios, que por articular una sélida
defensa de los derechos e intereses argentinos, que evidentemente no
coinciden con lo estipulado en esos documentos.

En el muy valioso trabajo de Jos sefiores Alberto Kéllikers Frers y Mar-
cos Oliva Day, del 1° de febrero de 1997, se expresa: En los H.C.P. 1a pre-
sencia argentina estuvo largos afios antes que cualquier otra. Su planifi-
cacion data del afio 1904, siendo su autor el destacado botanico argen-
tino Dr. Cristébal M. Hicken. Su ejecucién comienza en los afios 1914-
1915, con la expedicién del Dr. C. M. Hicken y del Dr. Reichert a la zona
del Glaciar Perito Moreno. Esta expedicion fue decididamente apoyada
por el gobierno argentino desde el Ministerio de Agricultura y por algu-
nas instituciones cientificas de nuestro pais. A partir del éxito de la ex-
pedicidén mencionada se sucedio toda una serie de expediciones cientifi-
cas, planificadas y coordinadas por esas y otras instituciones cientificas.
La segunda de esas expediciones se dirigi6 al interior de los H. C. P, se
internd en la zona del glaciar Viedma y descubrié junto con el Dr. Lutz
Wite, el Paso de los cuatro glaciares, ubicado al norte del cordén Maria-
no Moreno. Ellos descubricron el cordén Mariano Moreno como e natu-
ral limite fronterizo y asi lo publicaron. Lamentablemente los autores del
trabajo que estamos citando no especifican -salvo en el caso de la pri-
mera- si esas expediciones fueron o no auspiciadas o apoyadas por el go-
bierno argentino y si los descubrimientos realizados tuvieron alguna re-
percusién. En caso negativo su valor como antecedentes no desaparece-
ria, pero seria menor.

En 1920 el gobierno de Chile organizé una expedicion, la que no pu-
do lograr su propésito. La primera vez que el gobierno de ese pais logré
explorar sus propios Campos de Hielo al oeste del encadenamiento prin-
cipal de los Andes fue en 1938, bajo la direccion de un miembro del Ins-
tituto Geografico Militar de Chile,

En 1937 el gobierno de nuestro pais tomé una decisién muy impor-
tante: la creacion del Parque Nacional Los Glaciares, que comprende la
region de los H.C.P. argentinos. Aparentemente este indudable acto de
Jurisdiccién no suscité ninguna reaccién chilena. Tal reaccién se produjo
sfen 1981 es decir, 44 arios después, cuando la Argentina presenté ante
fa Conferencia general de la UNESCO la propuesta de que la zona de los
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H.C.P. fuera declarada de patrimonio de la humanidad.

Mucho antes de esa fecha el gobierno nacional produjo otro acto de
indudable significacion: la creacidn, en 1952, del Instituto del Hielo Con-
tinental Patagdnico (decreto nro. 10.348 del Presidente J. D. Perdn), cu-
yo director, el coronel Emiliano Huerta, cruzé transversalmente la zona,
desde el este hasta el Océano Pacifico. Luego de crearse ese Instituto, se
instalaron en esa zona 14 refugios y dos grandes bases para investigacion
cientifica y la afirmacién de nuestra soberania; el gobierno de Chile no
interpuso la mas minima protesta.'® Desde entonces el Instituto realizd
una intensa actividad cientifica que demandd numerosas exploraciones
en la zona y publicd sus resultados. Nadie dudaba la entonces, ni lo hi-
zo en las casi cuatro décadas siguientes, que se actuaba en territorio in-
cuestionablemente argentino. También se debe mencionar dicen acerta-
damente Kollikers Frers y Oliva Day como antecedentes los ejercicios de
presencia y jurisdiccidn efectiva, a las pricticas de atemizajes y, despegues
hechos por aviones DC-3, pertenecientes a 1a Fuerza Aérea Argentina. El
primer avién, piloteado por un capitan de esa fuerza (Mario L. Olezza),
se pas6 en el H.C.P,, a la altura del cerro Don Bosco, el dia 7 de junio de
1962. Estos aviones permitieron el abastecimiento regular y rapido de los
refugios en el interior del H.C.P., ademds de transportar los materiales y
elementos necesarios para la construccién de 10 refugios y 2 estaciones
cientificas que el instituto del H.C.P. instald en dichas éreas.

La Argentina ha efectuado, sin duda, otros actos de jurisdiccion en
esa zona: el establecimiento de destacamentos de la Gendarmeria Nacio-
nal, la instalacién de refugios de la Direccién de Parques Nacionales co-
mo el que estd al frente mismo de la muralla de hielo del Glaciar Perito
Moreno, el auspicio de numerosas expediciones efectuadas por destaca-
dos exploradores extranjeros y argentinos, el fomento de actividades tu-
risticas y las instalaciones de las facilidades necesarias para ello, los vue-
los regulares de la hasta hace poco empresa nacional de aeronavegacion
(Aerolineas Argentinas), etc.,etc.

Desde hace cerca de un siglo no hay otra autoridad en esa zona -ci-
vil, politica o militar- que la del gobierno nacional y la de la provincia ar-
gentina de Santa Cruz. La Argentina ha ejercido y continta ejerciendo alli
una ocupacion pacifica ininterrumpida. Si no se pueden mencionar, qui-

18 Soffa Laferrére de Pinedo; en una carta al lector publicada en La Nacidn, el 5 de enero

As1nna
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z4s, concesiones o adjudicaciones de tierras es porque no existen terrenos
aptos para una radicacion humana permanente en una superficie glaciar.

Nuestra informacion en materia de cartografia es més escasa (esa fal-
ta podria ser suplida por el Instituto Geografico Militar y por el propio
Ministerio de Relaciones Exteriores). Desde 1902 los mapas de ambas
partes siguieron reproduciendo las lineas trazadas por el laudo arbitral
(cuya competencia no se extendia al trecho entre el Fitz Roy y el Stokes,
es decir, la zona sobre la cual versa la controversia actual). El conocimien-
to de la regidn de los Andes australes aumentd substancialmente con las
exploraciones aerofotogramétricas realizadas por técnicos norteamerica-
nos en 1945, que descubrieron la verdadera divisoria continental de
aguas {la cual no creemos que se extendiera al H.C.P.,, pues esto contra-
dice la reiterada y errdnea afirmacion de los partidarios de los convenios
de 1991 y 1996, de que es imposible localizar la division de aguas en el
H.C.P.). Segun el voto disidente del Sr. Pohl en el caso de la Laguna del
Desierto, Chile modificd su cartografia, de acuerdo con la nueva infor-
macién, en 1953, mientras que la Argentina no lo hizo hasta 19699, Si
esto fue asf habria habido una grave omisién o negligencia por parte de
los organismos responsables de nuestro pafs, pero en modo alguno una

19 Tribunal Arbitral Internacional, cit. pag. 178. Por supuesto que el drbitro citado esta-
ba tratando de la region de la Laguna del Desierto, y no sabemos con certeza si los mapas
a que se referia comprendian también a la que la continta hacia el sur, 0 sea la de los
H.C.P.. Esta alegacién del drbitro desidente no modificé la posicién del tribunal, que en su
segunda sentencia confirmd plenamente a la primera. El laudo de 1994 puede significar un
antecedente valioso para la Argentina; no ignoramos que la obligatoriedad de los fallos no
alcanza mds que a los casos en que fueron decididos pero también sabemos que las deci-
siones judiciales —junto con la doctrina mds autorizada~ constituyen un medio auxiliar pa-
ra la determinacién de las reglas de derecho (Estatuto de 1a C.1J,, art. 38, inc, d). Siguien-
do con el tema de los mapas, recordaremos que la Academia Nacional de Geografia, en su
declaracidn de noviembre de 1996 sobre el problema de los H.CP., afirmé que en los ma-
pas argentinos sobre esa zona (al este del cordén Mariano Moreno) ella figuré siempre co-
mo incuestionablemente Argentina, ya que la pendiente de las aguas se orienta sin duda
hacia el Atldntico. Por su parte, el profesor Peltzer sefiala que en los mapas argentinos {no
dice hasta qué fecha ) se registraba lo que en 1902 (afio del laudo arbitral briténicoe) el go-
biemo de Buenos Aires consideraba la linea resultante del acuerdo de peritos de 1898. En
ese entonces no se habia descubierto el cordén Mariano Moreng, lo que séle ocurrié unos
12 afios después. Peltzer reconoce implicitamente que en los wltimos mapas argentinos se
modifico esa traza, corriéndolo mds hacia el oeste. No sabemos de cudndo son esos tiltimos
mapas argentinos y si nc hube otros anteriores que tomaran en cuenta los nuevos conoci-
mientos geograficos de la region. De acuerdo con el drbitro Pohl —sequin hemos visto-, €50
ocurmié en 1969, es decir, hace 27 afios.
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renuncia a nuestros derechos, que no se basan en los mapas, sino en los
tratados de 1881y 1893 y algunos textos complementarios, cuya prela-
cién sobre los documentos cartogréficos es incuestionable. Posteriormen-
te la Argentina superd a Chile en esta materia, pues este completé un re-
levamienta satisfactorio sélo en 1996, el cual, segiin informaciones pe-
riodisticas incluso de origen chileno, favoreceria lo que tiene que ser la
posicién argentina sobre el recorrido de la frontera, basado en los trata-
dos y acorde con la realidad geografica y consecuentemente, el que de-
be pasar por el cordén Mariano Moreno, para sujetarse a los convenios
recién aludidos.®

Un mapa definitivo y convalidado por ambas partes, sélo se podra di-
bujar fuego de que se realicen los trabajos necesarios en el terreno em-
pleando los métodos e instrumentos técnicos avanzados de los que ac-
tualmente se dispone.

Creemos haber demostrado que una accién procesal chilena basada
en el estoppel no podria tener éxito ;Qué ocuriria si Chile alega la exis-
tencia de renuncia, reconocimiento o aquiescencia por parte de la Argen-
tina? Trataremos de responder a este interrogante en la forma mas con-
cisa posible. La renuncia es la declaracién por la cual se abandona deter-
minada pretensién. Implica, pues, la extincién de un derecho subjetivo
del Estado que la formulada?'. Creemos que de la exposicién que hemos
hecho, tanto de los convenios firmados por la Argentina como de su
comportamiento en relacién con el territorio disputado, surge claramen-
te que nunca ha habido un acto de tal naturaleza atribuible a la Argen-
tina. Por el contrario, esta ha sostenido la integridad del Territorio nacio-
nal, dentro de los limites definidos por los tratados firmados con Chile.
Asi, lo ha hecho, con desigual fortuna. en los litigios por la zona de Rio
Encuentro (1966} y la Laguna del Desierto (1994). La firma de los pro-
yectos de convenios de 1991 y 1996 para la delimitacién en los H.C.P,,
son hechos lamentables, que por emanar de altas autoridades de la Na-

%0 En una mesa redonda convocada por La Nacidn a comienzos de este afio, el serior Ger-
mén Soperia -periodista que ha seguido el desarrollo de Ja controversia con una seriedad,
constancia y empefio ejemplares- pregunté al embajador Alberto Daverede, subsecretario de
Politica Exterior, si se conocia la nueva cartografia chilena. Bl diplomatico contesté: No. Se
solicitd - Sopefia: ¢Qué respondié Chile? Daverede: Que nos la van a enviar. La Cancilleria
nunca informé si se habia recibido ese documento, ni tampoco, en consecuendia, qué se
podia deducir de él- La Nacidn del 5 de enero de 1997 La poligonal de la discordia. La -
tima acotacién es nuestra.
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cion, podrian perjudicar a la defensa de nuestros derechos teritoriales,
pero en modo alguno tienen el efecto del acto juridico aludido puesto
que dichos convenios no han sido ratificados por el Congreso y carecen,
por lo tanto, de validez.

Con respecto al reconocimiento, citaremos un parrafo claro y preciso
de Akehurst: “Cuando uno de los rivales reclamantes puede mostrar que
ha ejercido un cierto grado de control sobre el territorio disputado, un
tribunal probablemente decida el caso en favor del Estado que puede
probar que su titulo ha sido reconocido por el otro reclamante. Tal reco-
nocimiento puede tomar la forma de una declaracién expresa, o puede
ser inferido de la aquiescencia esto es, falta de protesta contra el ejerci-
cio de control por su oponente. Pero en todo caso el reconocimiento o
la aquiescencia por un Estado tiene poco o ningun efecto salvo que sea
acompaniado por alguna medida de control sobre el territorio por el otro
Estado; falta de protesta contra un asercion puramente verbal de titulo
no apoyada por algun grado de control no constituye aquiescencia?? o
reconocirniento”. Bastemos con recordar aqui que Chile nunca ha gjerci-
do ningun tipo de control sobre los H.C.P. argentinos, mientras que si lo
ha hecho incuestionable y legitimamente sobre el mucho mayor espacio
de su propio Campo de Hielo. Esa falta completa de control sobre los
H.C.P. argentinos, quitan todo o casi todo efecto, a las reclamaciones he-
chas por Chile desde 1957.

Como se ve, el reconocimiento y la aquiescencia son actos unilatera-
les entre los cuales no existe una distincién totalmente clara. Sélo agre-
garemos, por tanto, a lo dicho en el parrafo precedente, que puesto que
no ha habido actos de jurisdiccion chilenos en la zona de que tratamos,
tampoco puede alegarse que la Argentina ha prestado su aquiescencia®s.
Creemos que sélo nos resta considerar un problema que no es totalmen-
te juridico: el de la posibilidad de determinar el divortium acquarum en
territorio glaciar. Haremos una observacién previa. Nos parece que al de-
batir esta cuestién los opinantes aceptan, implicitamente, que es siguien-
do la divisoria de las aguas que ha de trazarse la frontera. Nunca se re-

22 Akehurst M., op. cit, pag. 150. EI A. cita el fallo arbitral en el caso de la isla de las Pal-
mes (1928) en apoyo de su exposicion.

23 Barberis se ocupa con cierta extension de la aquiescencia en su obra ya citada, pag. 259-
261. A nuestro juicio este A. asigna una importancia excesiva a la actitud de funcionarios (da
como ejemplo, entre otros, a un funcionario aduanero) que podrian no tener ls capacidad de
representarlo (al Estado) en el plano internacional. Gita varias sentencias de la C.1.J. que apo-
yarian este punto de vista.
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cuerda que ella debe reunir, ademds, otro requisito: estar situada en la li-
nea de la més altas cumbres en la que se opera la division. Por otra par-
te si el cordén Mariano Moreno responde a esta calificacidon para ser es-
tablecido como limite en el trecho correspondiente, debe probarse que él
es divisor de las aguas, local o continental. En efecto, como dice la sen-
tencia dictada en el caso de la Laguna del Desierto, el laudo (de 1902)
no acogi6 la posicion chilena de que el divortium acquarum continental
habria de ser el criterio unico de delimitacién (pag. 76). Por lo tanto, la
proposicion de una divisoria local de aguas es sustentable en el litigio ac-
tual, si ella coincide con el fendmeno orogréfico indicado.

Es bien sabido que uno de los argumentos més utilizados en apoyo
de 1a poligonal, es que la determinacion de la divisoria de agua es impo-
sible en una zona glaciar. En una instancia del arbitraje de 1994, Chile
arqumentd que una divisoria de agua no podia correr por las zonas de
hielo. El tribunal dijo: “Abstraccién hecha de los problemas técnicos im-
plicados en este argumento, el mismo tampoco tiene valor decisivo en el
presente caso, toda vez que Chile reconocié en las audiencias que, €n la
practica de la comisién mixta de limites, hay varios precedentes en que
una divisoria de aguas esta trazada sobre una zona de hielo” (acta del.19
de abril de 1994, p.p 37-44) (p4g.107).

En el nuevo proceso, realizado en 1995, a raiz del pedido de revisién
del fallo anterior por parte de Chile, el tribunal expresd:(Chile)conocia
desde el arbitraje de 1898-1902, que la actual y efectiva division de las
aguas, es decir, la norma invariable de la demarcacion, podia encontrar-
se en los campos de nevada entre los ventisqueros. No puede entonces
Chile invocar ahora como causal de revisién de la sentencia, que ella ha-
ya dispuesto al trazado de un sector de la frontera siguiendo divisorias de
aguas sobre superficies glaciares por ser estas esencialmente mdviles y
cambiantes. Si tal circunstancia constituyera un error de hecho, el mismo
vicio habria afectado la pretensién chilena en el arbitraje de 1898-1902
(pém. 55 de la sentencia de 1995). Mas adelante el tribunal dijo: “En la
practica internacional se observan casos de fronteras que apoyandose en
“divisorias de aguas corren en parte de su trecho sobre hielos y glaciares.
Asi ocurre en la frontera entre Suiza, 1talia y Francia, en el sector com-

Sin embargo, generalmente, los tribunales internacionales cuando tratan de la aquiescen-
cia, asi como de la renuncia o el reconocimiento, se refieren a actos del Estado, o de las
Partes (las que no pueden ser sino Estados), o a funcionarios con la aludida capacidad de
representacion.
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prendido entre las inmediaciones del Mont Rosa y el Mont Blanc... En
numerosos tramos la divisoria, como linea que define la frontera, corre
sobre hielo y cabeceras de glaciares siguiendo las curvas de nivel que son
la expresion del relieve de la superficie topografica... Algo parecido se ad-
vierte en las inmediaciones del Monte Everest en la frontera entre China
y Nepal. Hay casos también en que la frontera, definida por la divisoria
de aguas, discurre sobre superficies de glaciares, ajustandose a las curvas
de nivel” (idem, parr. 62).

Lo que acabamos de transcribir basta para demostrar la falacia del ar-
gumento de que es imposible trazar una frontera sobre superficies gla-
ciares. No obstante, esto ha sido apoyado por el canciller argentino (men-
saje radio televisivo dirigido al pueblo argentino el 5 de noviembre de
1991), y muy especialmente por el ex vice-canciller Olima, uno de los pa-
dres de ese hijo de probeta que es la poligonal.

En cuanto a la factibilidad técnica del trazado de la frontera en los
H.C.P., no sdlo existe para la superficie glaciar -mediante el recurso al re-
levamiento cartogréfico satelital-.sino también para el espacio subglaciar,
cuyo relevamiento se efectuia utilizando georadares transportados por he-
licdpteros, que emiten ondas electromagnéticas; la reflexion, procesa-
miento o interpretacién de las cuales permite obtener relieves subglacia-
res tridimensionales y, ademas, determinar con toda claridad la pendien-
tes y el sentido de los cursos de aguas subglaciares, con lo que se descu-
brirfa la hipotética divisoria de aguas subglaciares (citamos casi textual-
mente el muy documentado trabajo de Kélliker Frers y Oliva Day al que
hemos hecho referencia més arriba).

El Sr. Rogelio Frigerio ha dado también una explicacion -que subs-
tancialmente coincide con la de los autores antes citados- de las nuevas
tecnologias que permiten hacer de manera exacta, rapida y sin demasia-
do costo la demarcacién (en zona de glaciares). Una de estas tecnologias
consiste en emitir ondas de radar desde un helicdptero, que atraviesan la
capa helada y al rebotar en la superficie rocosa del lecho del glaciar trans-
miten informacion a una computadora y se va dibujando el relieve del le-
cho y confecciona un mapa exacto de la divisoria de las aguas. Otros co-
laboradores esponténeos se han referido similarmente, aunque con me-
nos detalle, a esas nuevas tecnologias, e incluso ha dado el nombre de
empresas extranjeras especializadas que estarian dispuestas a efectuar ese
trabajo a un precio no demasiado oneroso.

El lector habria advertido que uno de los objetivos basicos de este es-
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tudio es el de destruir el fantasma de un arbitraje inexorablemente ad-
verso a la Argentina. Hemos intentado demostrar que en tal supuesto
nuestro pais dispondria de muy sélidos fundamentos para afrontar con
tranquilidad el proceso {lo cual no quiere decir que pueda descuidarse
una responsable, amplia y profunda preparacion de la defensa, con toda
Ja anticipacion y concentracion de esfuerzos que demanda un negocio de
esta naturaleza). Pero ello tampoco significa en modo alguno, que pro-
pongamos y apoyemos ¢l recurso inmediato y directo a ese procedimien-
to. Por el contrario, juzgamos que la solucién debe buscarse, ante todo,
. por otros procedimientos pacificos utilizables. Estos consisten en:

a} la reapertura de las negociaciones diplomaticas sin ninguna otra
condicién que la sincera voluntad de las partes para llegar a un acuerdo
respetuoso de los convenios juridicos internacionales por ellas acordados
libremente y reiteradamente proclamados fundamento inconmovible de
las relaciones entre la Reptiblica Argentina y la Republica de Chile, el tra-
tado de 1881 y sus instrumentos complementarios y declaratorios (Tra-
tado de Paz y Amistad de 1884)2%;

b) la reanudacion de la labor de la Comisidn Mixta de Limites incon-
sultamente interrumpida, probablemente con la ayuda de técnicos o de
instituciones técnicas especializadas, a fin de lograr el conocimiento ex-
haustivo de 1a zona y efectuar un relevamiento cartogréfico totalmente
confiable, con la utilizacion de la mas moderna tecnologia. Estos traba-
jos conducirian a una conocimiento exacto de la realidad geografica de
la zona, sobre cuya base debe trazarse un limite conforme al principio de
las mas altas cumbres que dividan las aguas situadas en el brazo princi-
pal de la Cordillera de los Andes, con la flexibilidad y las atenuaciones
que resulten 1dgicas e indispensables;

¢) la aplicacion del procedimiento de conciliacién en el supuesto de
que no tengan éxito los precedentes enunciados, como lo prevé el Trata-
do de 1984, que debe suponerse que se firmé con la intencién de cum-
plirlo.

Es previsible que Chile no se avendra facilmente a tomar este nuevo
rumbo, porque la solucion contemplada en los convenios de 1991y 1996
le es favorable, porque la renuncia a ellos tendria un costo politico para
el gobierno de esa Nacion y, no menos, porque la conducta irresponsable
y contumaz de los conductores de la politica exterior argentina ha lleva-

25 Algo mis sobre los hielos Continentales, en La Nacidn del 12 de octubre de 1996.
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do a creer {a un considerable sector chileno) que una apreciable ganan-
cia de territorio estaba al alcance de su mano. Pero esa actitud puede
cambiar cuando los hermanos transandinos comprueben que se hallan
frente a un solido y amplio rechazo del pueblo argentino; a la firme opo-
sicion de los legisladores que lo representan y cuando, finalmente, el Po-
der Ejecutivo y la diplomacia de nuestro pais tengan la lucidez y valen-
tia necesarias para rectificar su rumbo.

Simultaneamente la Argentina debe obrar de tal manera (suaviter in
modo fortiter in re) que preserve y aun intensifique la preciosa relacién
_sincera, cordial y cooperativa- con Chile y la activa participacion de
ambos en el proceso integrador iniciado con el Mercosur. Para ello de-
bemos estar dispuestos a efectuar todas las concesiones que resulten ne-
cesarias, siempre que no impliquen una cesion de derechos indeclinables
—entre ellos el de la integridad del territorio nacional- ni una renuncia
a intereses nacionales fundamentales. Entre las medidas o disposiciones
que la Argentina podria adoptar con ese objetivo, indicamos: a) reiterar
el reconocimiento de la soberania chilena sobre todo la zona de glacia-
tes que se extiende al oeste de la frontera (y que comprende el 80% del
total de la zona de glaciares en esa latitud, a la que constantemente nos
hemos referido); b) reafirmar el compromiso de que nunca reclamarembos
soberania sobre las costas del Pacifico, aun en el caso de un quizas re-
moto deshielo de los glaciares que ahora se interponen entre nuestro
pais y ese océano, a lo cual ya nos obligamos por el protocolo de 1893,
(art. 20, in fine); ¢) mantener el cerro Fitz Roy como hito fronterizo (aun-
que esta situado al este de la que deberia ser linea de frontera de con-
formidad con los principios basicos de delimitacion solemnemente reco-
nocidos por ambas partes) y reconocer la soberania de Chile sobre la ver-
tiente occidental de ese cerro; d) proponer o aceptar férmulas equitati-
vas e inteligentes para la mutua colaboracion en la explotacion de los
recursos naturales (siempre que ello no involucre la renuncia al comple-
to dominio sobre el Rio Santa Cruz y sus nacientes en el territorio ar-
gentino}, asi como en la promocion del turismo, la exploracién cientifi-
ca y la actividad deportiva en la zona de glaciares y para la preservacion
de la ecologia en esa misma region ; ¢} dar a los chilenos todas las fa-
cilidades necesarias para el transito por nuestro territorio en los casos en
que los accidentes o caracteristicas geogréficas dificultan la comunica-
cién entre diferentes puntos del territorio chileno; incluso podria con-
templarse la posibilidad de efectuar permutas territoriales entre ambos
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paises’® en condiciones de equitativa reciprocidad; ) hacer a Chile todas
las concesiones razonables en el dmbito del Mercosur, como lo que ya
hemos hecho al otorgarle —para la liberacion del comercio de productos
agricolas- un plazo mucho mayor que el previsto en el tratado de Asun-
cién; con la debida preservacion de los intereses nacionales.

Defender los derechos de nuestra Nacion no puede significar ni signi-
fica desconocer los de los otros, ni inferirle ninguna ofensa o perjuicio real.
Méxime cuando se trata de un pais al que, sin ninguna hipérbole o ficcion
literaria, podemos llamar amigo y hermano, en virtud de los lazos histori-
€os que nos unen, de nuestra proximidad geagrafica (que serd mas efecti-
va y valiosa para ambos a medida que se multipliquen y mejoren los pasos
a través de la cordillera), de una compartida identidad cultural y de una
auténtica comunidad de destino en el 4mbito de América y el mundo.?’

Si Chile rechaza la reapertura de las negociaciones directas y el recur-
so a la conciliacion, explicitamente previsto por el Tratado de 1984, To mas
préctico e inteligente serfa dejar en suspenso sine die la solucion del liti-
gio. Esto no tiene par qué causar tensiones ni impedir la continuacion de
las estrechas relaciones y la creciente cooperacién entre dos paises civili-
zados cuyos intereses comunes son muchos més numerosos y permanen-
tes que esta divergencia que los opone circunscripta y transitoriamente.

%6 Esta interesante posibilidad fue sugerida hace varios afios por el Dr. Horacio J. Sueldo,
en un articulo publicado en La Voz dcl Interior (Cordoba, 29 de diciembre de 1992).

a7 Aungque deberia ser obvio, no renunciamos a sefialar que el énfasis puesto en este tra-
bajo en los aspectos juridicos no implica desconecer la importancia de los de otra natura-
leza {econémicos, politicos, etc.). A eflos esperamos poder referimos en un préximo articu-
lo, en el que nos proponemos demostrar el uso equivocado que de estos argumentos han
hecho los defensores incondicionales de los convenios Menem-Alwin y Menem-Frei. Al con-
chuir este estudio no queremos dejar de mencionar (porque no lo hemos hecho anterior-
mente), el valioso trabajo de la senadora santacruceria Dra. Cristina Femdndez de Kirchner,
Hielos Continentales {octubre de 199G), que con un esfuerzo generoso y sostenido, ha con-
tribuido a ampliar y mejorar el conocimiento de este tema por sus colegas parlamentarios
y ¢l publico en general.





