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and principles of international law

N. Alexander Aizenstatd*

B Resumen

En el 30° aniversario de la Guerra de las Malvinas (Falkland)entre Argen-
tina y el Reino Unido se presentan los hechos histéricos mas relevantes
sobre las reclamaciones territoriales de las partes. Se analizan ademds la
guerra de 1982 y la situacion actual de las islas. Se estudian las acciones
de las partes en relacion con los principios del derecho internacional,
entre ellos, la solucién pacifica de las controversias, la prohibicion de
la amenaza y uso de la fuerza y la libre determinacién de los pueblos.
Se encuentra que ambas partes han faltado a sus obligaciones interna-
cionales. Se concluye que la guerra no ha puesto fin a la controversia
territorial y que esta puede ser resuelta por la negociacion pero debe
tomar en consideracion los intereses de los habitantes de las islas.
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B Abstract

On the 30th anniversary of the Falkland (Malvinas) war between
Argentina and the United Kingdom, the most relevant historical facts
regarding each party’s territorial claims are presented. The war of 1982
and the present condition of the islands are studied. Parties’ conduct
in connection with principles of international law such as the peaceful
settlement of disputes, the prohibition of the threat or use of force and
the right to self-determination are examined. The paper finds that both
parties have violated their international obligations and concludes that
the war did not put an end to the territorial controversy and that this
may be settled by negotiation but must take into account the interests
of the inhabitants of the islands.

Keyworbps: Falkland (Malvinas), international law, use of force, self-
determination, dispute resolution.
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1. INTRODUCCION

El afio 2012 marca el trigésimo ani-
versario del conflicto armado entre
el Reino Unido y Argentina por las
Islas Malvinas (Falkland)'. Las islas
consisten en un archipiélago situado
en el Atlantico sur que es habitado por
aproximadamente 3 mil personas (Co-
mité Especial de Descolonizacion de las
Naciones Unidas, 2010). Comprende
principalmente la isla Gran Malvina
(West Falkland), la isla Soledad (East
Falkland) y cientos de islas menores y su
respectivo espacio maritimo. La disputa
abarca ademads a las Islas Georgia del
Sur y Sandwich del Sur, que no estan
habitadas. Actualmente se encuentran
bajo proteccion inglesa, que las consi-
dera un territorio britdnico de ultramar,
pero son reclamadas como propias por
Argentina. Una accion militar unilateral
argentina para tomar el control de las
islas en 1982 desencadend una respues-
ta del Reino Unido que se tradujo en un
conflicto armado entre ambas naciones,

la muerte de casi un millar de personas
y mas de 1,800 heridos (Goni, 2012).

La denominacién utilizada para referirse
a las Islas ya sea como Falkland o Malvi-
nas es ampliamente considerada como una
forma de evidenciar la postura de un autor
sobre la legitimidad de los reclamos del
Reino Unido o de Argentina a su respecto.
En este trabajo utilizaré la denominacién
Malvinas (Falkland) debido a que es la
forma mas neutral de referirse al tema en
espafiol y es la adoptada por las Naciones
Unidas. Ademds se usara de manera indis-
tinta el término «las Islas».

93

A pesar de la relativamente discreta
ubicacion del archipiélago, gran parte
de la comunidad de naciones y los
mas importantes organismos de las
Naciones Unidas se han pronunciado
respecto del diferendo entre Argentina
y el Reino Unido?. En gran medida, pero
con excepciones, los Estados latinoame-
ricanos se han inclinado por la postura
argentina; los Estados caribefios y ex
colonias britdanicas han favorecido la
perspectiva inglesa. Durante la Guerra
de 1982, los actores mas influyentes en
el campo internacional rechazaron el
uso de la fuerza por Argentina. A pesar
de fijar su opinion sobre el uso de la
fuerza, por lo general los Estados y las
entidades internacionales han evitado
pronunciarse sobre la legitimidad de
las reclamaciones territoriales. Varios
se han limitado a convocar a las partes
a la negociacion en aras de buscar una
solucion pacifica al conflicto, sin eva-
luar los méritos del titulo reclamado. En
estos casos se ha hecho hincapié en el
respeto a los principios de no agresion,
la prohibicion de la amenaza o el uso de
la fuerza y la solucion pacifica de con-
troversias como valores esenciales del
derecho internacional de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas.
Esta postura es comun para este tipo de
controversias. Tal y como sefial6 el in-
ternacionalista Thomas Franck, cuando
los Estados no son parte directa en un
conflicto tienden a evitar juicios de va-
lor sobre las reclamaciones especificas
en disputa y mds bien buscan reafirmar

2 Véase nota 20 mas adelante.
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los valores del derecho internacional en
general (Franck, 1983: 116).

En el presente trabajo se expon-
dran los principales hechos historicos
relacionados con la posesion de las
Islas antes y después de la guerra. Se
centrara la atencion primordialmente
en el analisis juridico de los principios
esenciales del derecho internacional
aplicables a la resolucion de esta dis-
puta, que son la solucién pacifica de
las controversias, la prohibicién de
la amenaza o el uso de la fuerza y la
libre determinacién de los pueblos.
Se explicara por qué la guerra no ha
resuelto en forma definitiva la disputa
territorial, sefialando que las acciones
de Argentina y el Reino Unido no
han sido consecuentes con el derecho
internacional y que toda resolucion
definitiva de la disputa debe tener en
cuenta los derechos de los habitantes
de las Islas. Finalmente, se propon-
dran formulas de solucion teniendo
presentes los cambios geopoliticos
ocurridos en la region y los avances
del derecho internacional a treinta
anos de la guerra.

2. MARCO HISTORICO

2.1 El Nuevo Mundo vy el legado de la
administracion aolonial

Bastante se ha escrito ya sobre la
historia de las Islas Malvinas (Falkland)
y el conflicto armado de 1982 entre el
Reino Unido y Argentina. De ahi que
este trabajo se referird a los hechos mas
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relevantes sin pretender agotar los ante-
cedentes historicos®. Ademas, se centrara
la atencion en los hechos de relevancia
juridica, sin hacer un analisis politico.
Hasta el momento, tanto el Reino Unido
como Argentina reclaman la soberania
sobre el archipiélago, con base en esce-
narios que tuvieron lugar hace mas de un
siglo y en parte antes de que Argentina
naciera a la vida independiente.
Tradicionalmente en el derecho
internacional se han reconocido varias
formas de adquisicion de titulo sobera-
no sobre territorios, entre las que desta-
can el descubrimiento, la ocupacion, el
acrecimiento, la cesion y la prescripcion
(Brownlie, 1999: 129-166)*. La postura
inglesa en importante medida se basa en
el descubrimiento, forma de adquisicion
de titulo sobre propiedad tradicional-
mente aceptada conforme al derecho
internacional, pero cuya importancia ha
disminuido notablemente en el derecho
internacional moderno. Sin embargo,
la postura inglesa sostiene ademas la
existencia de derechos adquiridos con
base en la administracion efectiva desde
1833 y los deseos de los habitantes ac-
tuales de las Islas. Espana, como poder

Véase entre otros: Goebel, 1950; Freedman
y Gamba-Stonehouse, 1982; Vergara,
Javier, 1992; Mufoz, 1966; Ferrer, 1984;
Dolzer, 1993; Palacios, 1958; Boyson,
1924 y Welch, 1997: 483-507. Queda
claro ademds que atn existen varios
relatos histéricos en disputa.

Esta breve descripcion no pretende agotar
la materia que es mucho mds compleja y
no incluye otras formas de adquirir
propiedad reconocidas por el derecho
internacional.
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colonial que antecedi6 a Argentina en
este reclamo, también invoco el des-
cubrimiento para basar su soberania
sobre el archipiélago, sumando a él la
existencia de un decreto Papal que le
otorgaba derechos sobre todo territorio
en el Nuevo Mundo.

No existe informacion indubitable
sobre el descubrimiento de las Islas
Malvinas (Falkland), y lo mads seguro
es que la cuestion jamds sea finalmente
resuelta. Algunos estudiosos sugieren
que el primer europeo en reclamar su
descubrimiento fue Américo Vespucio
(Goebel, 1950: 3-4)°. Sin embargo, es
posible que otros exploradores, aven-
tureros y pobladores conocieran de la
existencia de las Islas con anterioridad.

Ademas del descubrimiento, las pre-
tensiones de soberania sobre las Islas
invocan la adquisicion de titulo median-
te la posesion pacifica por ocupacion.
Curiosamente, uno de los relatos mas
antiguos sobre la colonizacion de las
Islas proviene de otro poder colonial,
Francia. Ya en 1764 se autoriz6 una
expedicion oficial francesa para habitar
las islas, esfuerzo que fue liderado por un
joven oficial de apellido Bougainville con
el apoyo de sus familiares provenientes
de St. Malo en la Bretafia francesa. De
estos primeros pobladores, conocidos
por su gentilicio «les Malouines», derivd
la denominacion actual de las Malvinas
empleada en espafiol. Posteriormente, un
destacamento militar inglés establecio

5 Argentina sostiene que fueron descubiertas

por integrantes de la expedicion de Ma-
gallanes, véase: Secretaria de Relaciones
Exteriores de Argentina, 2012.
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una modesta instalacion en la Isla en
nombre del Rey Jorge I11. Espafia protes-
té6 ambas instalaciones en un territorio
que consideraba propio. Eventualmente
y luego de varias negociaciones, los fran-
ceses cedieron sus derechos a Espaiia.
De ahi que algunos autores sostengan
que una reclamacion inglesa basada en
el descubrimiento o posesion se debilita
por una ocupacion anterior francesa
(Goebel, 1950).

Pocos afios después, en 1770, el
Reino espafiol decidi6é desalojar por
la fuerza el destacamento inglés y
expulsar a los pobladores. El asunto
se resolvid rapidamente por medio de
negociaciones diplomaticas. En 1771
una pequefa fuerza militar inglesa
establecié6 un campamento en Puerto
Egmont, en la Isla Trinidad (Saunders)
que ocupd por varios afios y desocupd
en 1774. Pero antes de retirarse, el co-
mandante inglés dejé una inscripcion
en la estructura haciendo constar que
no abandonaban sus derechos sobre el
territorio. Este acto ha servido en parte
para sustentar los reclamos actuales del
Reino Unido. En 1777 Espafia destruy6
toda edificacion inglesa incluyendo esa
estructura militar.

Argentina argumenta también que
el Armisticio y los acuerdos comercia-
les entre Espafia y el Reino Unido que
forman parte de los Tratados de Utrecht
constituyen una renuncia inglesa sobre
cualquier derecho sobre las Malvinas
(Falkland). Los ingleses no comparten
esta interpretacion.

El el contexto historico, la reclama-
cion sobre las Islas involucra entonces
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a Espana, al Reino Unido y en menor
medida a Francia. Argentina, luego de
su independencia, sucedié al Reino
espaiiol sustituyéndolo en sus derechos
sobre el territorio. En América del Sur,
basdndose en el principio uti possidetis,
desde 1810 se ha reconocido que el
territorio de las naciones independien-
tes conserva la demarcacion colonial
administrativa espafiola (Crawford,
1979: 268 y Ratner, 1996: 590-595).
El derecho internacional reconoce am-
pliamente la sucesion estatal derivada
de la independencia de una colonia
(International Law Association: 2008)°.

Luego de la independencia argenti-
na, en 1829 el gobierno nacional cred
una unidad administrativa de gobierno
en las Islas. En 1833 el Reino Unido
tomé el control de las Islas por la
fuerza. Los pobladores y el gobierno
argentino se retiraron bajo protesta
(Waibel, 2011: 7). Desde entonces se
inicia la reclamacién de la Argentina
independiente sobre el territorio con el
argumento de la adquisicion original
espafiola y la ocupacion efectiva hasta
1833. Durante varias décadas ambos
paises llevaron a cabo negociaciones
sin que el tema de la soberania sobre
las islas se resolviera de manera defini-
tiva. Luego, en 1982, Argentina acudio
a la opcion militar.

¢ Véase también: Corte Internacional de

Justicia, Caso Relativo a la Controversia
Fronteriza (Burkina Faso contra la
Republica de Mali). I.C.J. Reports 1986,
parr. 23-24.
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2.2 La guerra por las Malvinas
(Falkland)

En la segunda mitad del siglo pa-
sado y en cierta medida desde antes,
se realizaron varios esfuerzos con el
fin de establecer negociaciones a nivel
diplomadtico entre Argentina y el Reino
Unido para resolver el diferendo sobre
las Malvinas (Falkland). En algunos
casos contaron con la intervencion
de organismos internacionales, pero
ninguno de ellos result6 en un acuerdo
sobre los reclamos territoriales. En
la segunda mitad del siglo pasado el
gobierno argentino estimaba que los
ingleses no tenian un interés serio en
llegar a una solucién que incluyera
discusiones formales sobre la soberania
de las islas. EI 1 de marzo de 1982 la
cancilleria argentina declar6 que si no
se arribaba a una solucién pronta, se
acudiria a «otros medios» (Reisman,
1983: 311). Al mes siguiente, el 2 abril
de 1982 el gobierno argentino, en
ese momento dirigido por una Junta
Militar, ocupé por la fuerza las islas y
desalojo a sus habitantes.

El objetivo de la accion militar era
desarmar las bases militares inglesas en
las Malvinas (Falkland) con estrictas
ordenes de no ocasionar bajas (Welch,
1997: 491). La operacion se realizo de
manera eficiente y el tnico fallecido
del enfrentamiento fue un argentino, el
capitdn Pedro Giachino. Los militares
ingleses fueron enviados al Reino Unido
de manera inmediata. Para el medio dia
del 2 de abril, los argentinos habian
asumido el completo control militar.
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Originalmente el plan instaurado
por el gobierno argentino consistia en
expulsar a los ingleses y colocar a las
islas bajo administracion internacio-
nal, mientras se resolvian finalmente
los reclamos territoriales. Se buscaba
en todo caso la estrategia de «ocupar
para negociar» (Comision de Andlisis
y Evaluacion de las Responsabilidades
del Conflicto del Atlantico Sur, 1983:
36 y 58). Sin embargo, las autoridades,
seguramente al ver la manifestacion de
fervor nacional interno a favor de la
operacion militar y la reclamacion te-
rritorial, se apartaron del plan original.
Declararon publicamente que las islas
eran territorio soberano argentino y
que jamds retirarian su presencia militar.

Las circunstancias que llevaron a
estos eventos son también relevantes.
En 1983 se cumplirian 150 anos de
la toma del control de las islas por el
Reino Unido, de ahi que era una fecha
importante en el imaginario colecti-
vo argentino. Existia presion social
interna que reclamaba ese territorio
como propio. Una parte mayoritaria
de la poblacion argentina denunciaba
la presencia britdnica como una des-
posesion injusta. De hecho, incluso
algunos sectores que se oponian a la
Junta Miliar celebraron la operacion
que retomd el control argentino de
las islas como una reivindicacion de
los derechos nacionales. Era claro que
para muchos argentinos la presencia
inglesa de por si constituia un acto de
agresion continuada por mds de un si-
glo. Ademas, estimaban que los ingleses
no negociaban de buena fe en aras de
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llegar a una solucién final en todos los
aspectos del conflicto. De ahi que vieran
estas infructuosas negociaciones como
una contravencion de la obligacion de
negociar recomendada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas desde
al menos 19657. El gobierno argentino
consideraba que el tiempo transcurria
en su contra y a favor de los ingleses. El
control efectivo y continuado inglés po-
dria perjudicar los reclamos argentinos
de manera definitiva (Waibel, 2011: 7).

La perspectiva que tenian los ingle-
ses de los acontecimientos era clara-
mente diferente. Consideraron que la
accion militar argentina fue una medida
unilateral de agresion contraria a la
prohibicion internacional del uso de la
fuerza, por lo tanto debia ser resistida
militarmente. Para el Reino Unido era
importante defender un territorio sobre
el cual consideraba tener un legitimo
titulo. Asimismo, le era relevante no
sentar un precedente internacional de
permisividad y defender la prohibicion
del uso de la fuerza como parte esencial
del orden publico internacional.

Las instituciones mundiales y regio-
nales fueron insuficientes para evitar un
conflicto armado. También merece ana-
lisis la posicion de los Estados Unidos
como poder hegemoénico de la época
en el continente, pais que pais procurd
servir de mediador a través de esfuerzos
realizados por el Secretario de Estado
Alexander Haig. Pero Argentina habia
subestimado la afinidad entre Estados

7

UN Resolution 2065 (XX) Question of
the Falkland Islands (Malvinas) 16 De-
cember 1965.
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Unidos y los britanicos. El Reino Unido
habia sido importante aliado de los Es-
tados Unidos en casi todos los conflictos
principales del Gltimo siglo, incluyendo
las dos guerras mundiales. Segtin Chur-
chill entre ambos paises existe una «re-
lacién especial» (special relationship)
(Louis y Bull, 1986). Argentina era un
importante socio latinoamericano en su
lucha anticomunista y un aliado de sus
intereses en la region, pero no tenia el
mismo grado de relevancia en la politica
norteamericana. Un conflicto entre am-
bos paises no beneficiaba a los Estados
Unidos. Pero era claro que en ultima
instancia Washington no intervendria
a favor de Argentina contra su aliado
natural en Londres. De hecho Reagan
y Thatcher ya estaban en comunicacion
directa sobre el tema desde antes de la
medida militar argentina®.

La respuesta inglesa no se hizo
esperar. La Primera Ministra Thatcher
explico que estaban «defendiendo su
honor como nacién, y principios de
fundamental importancia para todo el
mundo» (Thatcher, 1995: 173-185)°.
Las acciones incluyeron el uso de varios
submarinos nucleares, bombarderos y
aviones caza para los cuales su contra-
parte argentina no estaba preparada
(Paul, 1994: 146-165). Finalmente, los

Telegrama entre Ronald Reagan y Marga-
ret Thatcher. Liddell Hart Centre for
Military Archives (King’s College, Lon-
don): Woolly Al Walks the Kitty Back
(BBC TV/Brian Lapping Associates Pro-
gramme Archive), 6/1: notes on interview
with James Rentschler, 1991.<http://www.
margaretthatcher.org> (5 Marzo 2012).
La traduccién es propia.
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ingleses retomaron el control de las islas
y el conflicto terminé con la rendicion
argentina el 14 de junio de 1982. En
definitiva, se perdié casi un millar de
vidas, mayoritariamente argentinas.
Hubo ademas cuantiosas pérdidas
econdmicas en ambos lados: se estima
que la guerra costo al Reino Unido mas
de 2.6 mil millones de ddlares (Franck,
1983: 109). Un legado adicional serian
los miles de minas terrestres que aun
hoy se encuentran activas en las islas.

Estos hechos lamentablemente enlu-
taron a ambas naciones y las alejaron
de la mesa de negociaciones. Algunos
criticaron al gobierno de Thatcher por
la magnitud de su respuesta militar, til-
ddndola de esfuerzo politico que buscd
apoyarse en la solidaridad patriética
para distraer a la opinion publica de
los problemas nacionales. Otros la han
llamado una cruzada para la defensa de
principios del derecho internacional sin
consideraciones pragmaticas (Franck,
1982: 109)'. La reaccion militar no
fue del todo esperada si se considera la
poca importancia econdémica y geopoli-
tica de la region. Incluso con el poten-
cial descubrimiento de hidrocarburos
y el hecho de que podia servir de base
para un reclamo sobre la Antartida. El
Reino Unido ya habia perdido su titulo
sobre posesiones coloniales atin mas
valiosas sin embarcarse en una guerra
de estas dimensiones.

10 Francksefiala que mds se habria logrado

si lo gastado en la guerra se hubiese dis-
tribuido entre los pobladores, incluyendo
esfuerzos para reubicarlos y dotarlos de
generosas pensiones.
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Las criticas al gobierno argentino
de la época han sido atin mas severas.
Para muchos la operacion militar
argentina era un mecanismo politico
para desviar la atencion de las graves
violaciones de los derechos humanos
cometidas por el régimen militar, ahora
ampliamente documentadas (Comi-
sion Nacional sobre la Desaparicion
de Personas, 1986). Algunos autores,
como Virginia Gamba-Stonehouse,
sostienen que estas consideraciones
politicas internas no tuvieron un papel
primordial en la decision de tomar el
control de las islas (La Nacion, 2012).
Sin embargo, estas consideraciones no
pueden abstraerse de las implicaciones
de la guerra. La infame reputacion
del gobierno de esa época incidio
notablemente en el escaso nivel de
apoyo internacional que recibié. En
ambos casos, y principalmente en el
caso argentino, la distraccion de los
problemas nacionales fue un factor que
incidi6 en la accion militar (Pickering
y Kisangani, 2010: 477-493).

2.3 La controversia territorial
subsiste

Desde el punto de vista juridico los
motivos que dieron origen a la guerra
no afectaron la legitimidad de cualquier
reclamo territorial en la actualidad. Las
condenables violaciones de los derechos
humanos cometidas por el régimen
militar argentino tampoco debilitan
sus actuales reclamaciones. Al efecto,
como sefiala el Profesor Reisman en su
estudio sobre el caso de las Malvinas
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(Falkland) «en la mayoria de sistemas
legales, la propiedad es del legitimo
dueno, no de la persona mds amable»
(Reisman, 1983: 288).

La victoria militar inglesa y la ren-
dicién argentina tampoco resolvieron
finalmente la controversia territorial.
De acuerdo con el derecho interna-
cional moderno la victoria militar no
es una manera legitima de adquirir
territorio. De igual forma, un resultado
militar adverso para el Reino Unido
no habria afectado el reclamo inglés
sobre las islas. La fuerza solamente
determind la posesion de las islas: el
reclamo subyacente sobre la propie-
dad persiste. La ocupacion forzosa de
cualquiera de las partes no podria servir
para legitimar su titulo. El territorio se
adquiere por medio de titulo legitimo
y no por la fuerza. El territorio como
botin de guerra o derecho de conquis-
ta es incompatible con la Carta de las
Naciones Unidas (Korman, 2003). Ni la
ocupacion argentina ni la victoria ingle-
sa constituyen fundamento juridico en
apoyo a sus reclamos territoriales. Inde-
pendientemente de la victoria militar o
de la posesion actual, el legitimo titulo
debe comprobarse. Esto es esencial en
un sistema internacional que busca
promover la seguridad mundial con
base en el derecho. Este solo puede com-
probarse mediante una de las formas
de adquirir territorio aceptadas por el
ordenamiento internacional. De ahi que
la guerra de las Malvinas (Falkland) no
incide en los reclamos territoriales bajo

1 La traduccidn es propia.
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el derecho internacional, aunque cier-
tamente es relevante en las reducidas
condiciones para el didlogo existentes
desde entonces entre ambos paises.

2.4 Las Malvinas (Falkland) hoy

Actualmente el Reino Unido consi-
dera que las Islas son un territorio de
ultramar y figuran en la lista de terri-
torios no auténomos segun el capitulo
XI de la Carta de las Naciones Unidas.
Argentina las reclama como propias. Los
habitantes tienen sus propias autoridades
e incluso una Constitucioén'?, avalada por
la Reina Isabel II, que establece el marco
institucional para el gobierno local e
incluye una moderna y extensa seccion
sobre derechos fundamentales. No por
casualidad inicia en su primer articulo
con el derecho a la libre determinacion.
El gobierno local cuenta, entre otros, con
una Asamblea Legislativa democratica-
mente electa con capacidad para dictar
leyes (arts. 26 y 37); una Corte Suprema
de Justicia unipersonal (art. 86), y un
Consejo Ejecutivo (art. 57). Sin embargo,
esto no significa que los pobladores gocen
de plena autonomia. El gobierno local
cuenta ademas con un Gobernador con
amplios poderes, designado por la Reina,
que incluyen disolver el parlamento (art.
34.1), nombrar al tnico magistrado de
la Corte Suprema de Justicia (art. 86)
y en casos limitados, puede dictar leyes
(art. 535).

En las ultimas décadas los recursos
naturales de las islas han desempefiado

12 The Falkland IslandsConstitutionOrder
2008 (5 Nov. 2008)

un papel protagénico en la controver-
sia. No es infrecuente que las partes
en una disputa magnifiquen la impor-
tancia de aquello por lo cual discuten.
Sin embargo, las islas albergan una
rica biodiversidad marina, que incluye
numerosas especies de aves, peces y
ballenas. Ademads, contienen reservas
importantes de fitoplancton marino.
También se ha resaltado la presencia
de posibles enormes reservas de hidro-
carburos. Estas reservas ya eran cono-
cidas desde antes de la guerra de 1982
(Comision de Analisis y Evaluacion de
las Responsabilidades del Conflicto
del Atlantico Sur, 1983: 2). Ahora, al-
gunos estiman que en las islas hay mas
de 60 miles de millones de barriles de
petroleo (Kozloff, 2010).De ser cierto,
convertiria a la regiéon en una de las
reservas de petroleo mas grandes del
mundo (Romero, 2012). Para ponerlo
en perspectiva, las reservas de Ghawar,
en Arabia Saudita, ascienden a 80 mi-
les de millones (Irvine, 2009). Esto ha
generado expectativas sobre la posibili-
dad de acceder a estos recursos tanto en
Argentina como en el Reino Unido. Los
habitantes de las islas también tienen
un incentivo para considerar la posibi-
lidad de subsistir econémicamente de
manera independiente.

Varias entidades efecttan activida-
des de exploracion de estos recursos en
la zona. La realizacion de actividades
petroleras en las islas ha sido objetada
por Argentina. Considera que la ex-
plotacién de recursos naturales en un
area en disputa es incompatible con
la obligacion de resolver el diferendo.

100



N. ALEXANDER AIZENSTATD ® A treinta afios de la guerra: las Islas Malvinas...

Ademais, la realizacién de actividades
petroleras a grandes profundidades
genera preocupacion por sus posibles
efectos en el medio ambiente. Ya en
el ano 1991 murieron mas de 16 mil
pingtiinos de Magallanes en un solo in-
cidente por la contaminacién petrolera
(Kozloff, 2010). Sumada a los recursos
de las islas, su zona maritima es un lu-
gar importante para el trafico de buques
comerciales. Incluso hacia 1980 mas de
200 mil barcos surcaban sus aguas cada
ano (Comision de Analisis y Evaluacion
de las Responsabilidades del Conflicto
del Atlantico Sur. 1983: 2).

Actualmente, en el 30° aniversario
de la guerra la confrontacion entre
Londres y Buenos Aires ha aumentado
de manera notable. El Reino Unido ha
enviado a las islas un fuerte contingente
armado que incluye submarinos de
propulsion nuclear y a su mas moderno
buque de guerra, el destructor Daunt-
less (Harding, 2012). Incluso el Principe
Guillermo, segundo en la sucesion del
trono de Inglaterra, ha prestado servicio
militar este afio en las Malvinas (Falkla-
nd) (BBC Mundo, 2012). Argentina ha
protestado, indicando que esto consti-
tuye una provocacion.

En Argentina, la Ministra de Indus-
tria ha pedido a las empresas locales
que eviten adquirir productos del Reino
Unido (El Tribuno, 2012)"3. También, al
menos en un caso se ha impedido el in-
greso a puertos argentinos a cruceros de
turistas de visita a las islas (El Universal,

13" La Ministra de Industria de Argentina,

Débora Giorgi, solicité a las industrias
nacionales no importar productos ingleses.

2012). Ademads, Argentina ha obtenido
el respaldo de los miembros de Mercosur
para impedir la recalada de buques con
bandera de las Malvinas (Falklands) en
los puertos de los Estados miembros'. Se
teme que de aumentar la confrontacion
se impida que los vuelos semanales de
Chile a las islas puedan sobrevolar el
espacio aéreo argentino.

Argentina reclama que se retomen las
negociaciones sobre el diferendo. El Rei-
no Unido ha declarado que la soberania
sobre las islas no esta en disputa y no
serd discutida (BBC News, 2012). Inde-
pendientemente de la negativa a negociar,
los reclamos de soberania subsisten. La
eventual solucion del este asunto debe
respetar los principios del derecho inter-
nacional por lo que, a continuacion se
explican aquellos que son mas relevantes
en la lucha por las Malvinas (Falkland).

4 Fl Gobierno Ushuaia en la Provincia de

Tierra del Fuego, en Argentina, neg6 el paso
de los buques «Star Princess» y «Adonia»,
propiedad de Carnival Corporation.

Declaracion de los Estados Partes del
Mercosur y Estados Asociados sobre
Buques que Enarbolan la Bandera Ilegal
de las Islas Malvinas, Montevideo 20 de
diciembre de 2011. Adoptada en la XLII
Reunion del Consejo del Mercado Comun
y Cumbre de Presidentes de Mercosur
celebrada en Montevideo, Uruguay.
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3. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
INTERNACIONAL APLICABLES AL
CASO MALVINAS (FALKLAND)

3.1 La solucion pacifica de las
controversias internacionales

La obligacion de aplicar medios
para la solucién pacifica de las contro-
versias internacionales es un principio
consagrado del derecho internacional.
Los Estados deben resolver sus con-
flictos por medios pacificos. Al efecto,
la Carta de Naciones Unidas en su
articulo 2(3) reconoce claramente este
principio y establece que: «Los Miem-
bros de la Organizaciéon arreglaran
sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no
se pongan en peligro ni la paz y la se-
guridad internacionales ni la justicia».

El Art. 33(1) del mismo instrumento
dispone ademads que:

«Las partes en una controversia
cuya continuacion sea susceptible de
poner en peligro el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales
trataran de buscarle solucién, ante
todo mediante la negociacion, la inves-
tigacion, la mediacion, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recur-
so a organismos o acuerdos regionales
u otros medios pacificos de su eleccion.

Aparte de la Carta de las Naciones
Unidas, el principio es reconocido
por otros instrumentos, tales como la
Declaracion de Manila'® y el principio

16 Aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, Res. 37/10, 15 de
noviembre de 1982.

V del Decilogo del Acta Final de Hel-
sinki'”. La resolucion pacifica de las
disputas es esencial dentro del orden
publico internacional para mantener
la paz y la seguridad. De ahi que esta
claramente prohibido acudir a la fuerza
para solucionar una controversia. La
reclamacion de ambas naciones sobre
las Islas Malvinas (Falkland) es una
disputa juridica que debe resolverse de
conformidad con este principio.

Cabe aclarar que este principio obli-
ga a los Estados a resolver sus controver-
sias sin acudir a la fuerza, pero los deja
en completa libertad para seleccionar el
método para cumplir este fin. La libertad
de eleccion en este caso ha sido reconoci-
da desde 1923 por la Corte Permanente
de Justicia Internacional en su Opinién
consultiva en el asunto del Estado in-
ternacional de Carelia Oriental'®. Los
Estados pueden acudir a la mediacion,
arbitraje, conciliacion, negociacion o
cualquier otro mecanismo y en todo
caso, actuar de buena fe cuando hayan
elegido uno de estos métodos, evitando
realizar acciones unilaterales que agra-
ven el conflicto.

La comunidad internacional ha rei-
terado sostenidamente la necesidad de
que el conflicto sobre las Malvinas (Fa-
lkland) se resuelva de manera pacifica.
Ya en 1965 la Asamblea General de las
Naciones Unidas invité al Reino Unido

Adoptado por la Conferencia de Seguri-
dad y Cooperacién en Europa, 1 de
agosto de 1975.

18 Corte Permanente Internacional de Justicia.
Estado de la Carelia Oriental. Opinién
Consultiva P.C.LJ. Ser. B,No. 5,p.27 (1923).
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y a Argentina a resolver la cuestion
Malvinas (Falkland) por medio de nego-
ciaciones pacificas'. El tema también ha
sido objeto de varias otras resoluciones
de la Asamblea General*’y del Consejo
de Seguridad segun el articulo 33(2) de
la Carta de Naciones Unidas?!.

De acuerdo con el derecho interna-
cional la ocupacion militar de las Islas
Malvinas (Falkland) en abril de 1982
por las fuerzas armadas argentinas
debe considerarse una contravencion
al principio de solucion pacifica de las
controversias. Incluso cuando esa accion
no incluy6 la pérdida de vidas inglesas.

1 UN Resolution 2065 (XX) Question of
the Falkland Islands (Malvinas) 16 De-
cember 1965.

20 UN Resolution 3160 (XXVIII) Question

of the Falkland Islands (Malvinas) 14

December 1973; UN Resolution 31/49

Question of the Falkland Islands (Malvi-

nas) 1 December 1976; UN Resolution

37/9 Question of the Falkland Islands

(Malvinas) 4 November 1982; UN Reso-

lution 38/12 Question of the Falkland

Islands (Malvinas) 16 November 1983;

UN Resolution 39/06 Question of the

Falklands Islands (Malvinas) 1 November

1984; UN Resolution 40/21 Question of

the Falklands Islands (Malvinas) 27 No-

vember 1985; UN Resolution 41/40 Ques-
tion of the Falklands Islands (Malvinas)

25 November 1986; UN Resolution 42/19

Question of the Falklands Islands (Malvi-

nas) 17 November 1987; UN Resolution

43/25 Question of the Falkland Islands

(Malvinas) 7 November 1988.

Security Council Resolution 502 Question

concerning the situation in the region of

the Falkland Islands (Malvinas) 3 April

1982; UN Resolutions Security Council

Resolution 505 Question concerning the

situation in the region of the Falkland

Islands (Malvinas) 26 May 1982.

21

La posicion inglesa también debe
de analizarse de acuerdo con este
principio. El gobierno inglés se niega a
discutir el tema de la soberania (BBC
News, 2012). Esta negativa contraviene
el derecho internacional. La falta de ne-
gociaciones de buena fe sobre la disputa
antes y después de la guerra y el hecho
de que ella se centre principalmente en
la reclamacion sobre las islas es con-
trario al espiritu y fin de los articulos
2(3)y 33(1) de la Carta de las Naciones
Unidas. Cabe destacar sin embargo que
en algunas oportunidades el gobierno
inglés ofrecio el empleo de métodos de
solucion de conflictos que no fueron
aceptados por Argentina.

La reaccién militar inglesa a la ocu-
pacién de 1982 también pudo evitarse.
La opci6én militar para retomar el con-
trol de las islas no era indispensable, en
especial considerando que resultaria en
la pérdida de vidas. La vida o integri-
dad fisica de sus ciudadanos o la de los
pobladores de las Malvinas (Falkland)
no se encontraba en riesgo inminente
y volver al status ex ante cost6 casi un
millar de vidas. Es claro que desde el
punto de vista del Reino Unido esa in-
tervencion era aceptable y constituia un
caso de legitima defensa de su territorio
ante una agresion. Pero para Argentina
la ocupacion podia defenderse soste-
niendo que consistia en la recuperacion
de un territorio usurpado por el Reino
Unido. En 1833 el Reino Unido habia
utilizado la fuerza para desalojar a los
habitantes argentinos de las islas. En
1982 debid buscarse una solucion pa-
cifica al conflicto. La posicion inglesa
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pudo esperar, ciertamente algunos me-
ses, que las instituciones internacionales
cumplieran un papel determinante en
la solucién del conflicto; Argentina lo
habia hecho por mas de un siglo.

El fiel cumplimiento de la obligacion
de resolver las controversias por medios
pacificos también incluye la prohibicion
de adoptar medidas unilaterales que
agraven la disputa o pongan en riesgo
su posible solucion. Cabe destacar que
el otorgamiento de concesiones para
la explotacion de recursos minerales o
hidrocarburos en un drea bajo disputa
resulta contrario al objeto y fin de este
principio. Ademds genera genuinas
preocupaciones en materia ambiental
cerca de la costa argentina continental.
Este aspecto ya ha sido discutido por
tribunales internacionales en la region
(Aizenstatd, 2011). Los Estados deben
evitar tomar medidas unilaterales que
hagan mas dificil la solucion de la
controversia.

3.2. La prohibicion de la amenaza
o el uso de la fuerza

La prohibiciéon de la amenaza o
el uso de la fuerza es un principio
consagrado del derecho internacional
moderno. Implica que los Estados no
pueden acudir a la fuerza o a la ame-
naza de la misma salvo en el caso de
legitima defensa o con la aprobacion del
Consejo de Seguridad (Bolafos, 2009:
174). El Articulo 2(4) de la Carta de
Naciones Unidas recoge este principio
expresamente y prohibe la agresion. La
Organizacion de las Naciones Unidas

se cred precisamente para «preservar
a las generaciones venideras del flagelo
de la guerra». Por lo tanto, es claro que
la necesidad de aplicar este principio
surge de la experiencia de la posguerra
y de la necesidad de evitar los conflictos
armados y sus lamentables consecuen-
cias. El principio ademds se destaca en
la Declaracion Relativa a los Principios
de Derecho Internacional referentes a las
Relaciones de Amistad??. Su importancia
en el derecho internacional es tan fun-
damental que ha sido reconocido como
parte del ius cogens, obligatorio para to-
das las naciones (Pastor Ridruejo, 2009:
618). Esta calidad ha sido reiterada por
la Corte Internacional de Justicia®’.
Aunque no tenga implicaciones
directas en la legitimidad del reclamo
territorial subyacente, es importante
analizar la conformidad de las acciones
argentinas e inglesas con el derecho
internacional. Una controversia territo-
rial no justifica un acto de agresion. De
ahi que los Estados incurran en respon-
sabilidad internacional por la amenaza
o uso de la fuerza en dreas en disputa®*.
Es claro que para Argentina la ocupa-
cion de 1982 fue un acto de defensa de

22 Principio 1, Resoluciéon 2625 (XXV) de la
Asamblea General de Naciones Unidas,
24 de Octubre de 1970.

23 Corte Internacional de Justicia. Caso Rela-
tivo a las Actividades Militares y Paramili-
tares en Nicaragua y Contra Nicaragua
(Nicaragua contra los Estados Unidos de
América), I.C.J. Reports 1986 p. 190.

24 Véase: Eritrea-Ethiopia Claims Commis-
sion, Partial Award, Jus ad Bellum: Ethio-
pia’s Claims 1-8 (19 Dec. 2005),45 L.L.M.
p-430(2006), parra. 10 y Aizenstatd, 2011.
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la integridad territorial. Actos similares
habian sido tolerados por la comunidad
internacional en otros casos, entre ellos
Goa, posesion portuguesa tomada por
la fuerza por India en 1961. Incluso el
control del Reino Unido sobre las islas
habia surgido por el uso de la fuerza
en 1833. Sin embargo, la tolerancia
no hace que sean conformes con las
obligaciones internacionales aplicables.
De acuerdo con los principios de la
Carta de las Naciones Unidas, las partes
deben resolver sus controversias por
medios pacificos.

De acuerdo con la prohibicion del
uso o amenaza del uso de la fuerza
también es relevante la conducta del
Estado que tiene el control sobre un
area en disputa. Ademas es aplicable al
espacio maritimo pertinente. En el caso
Nicaragua la Corte Internacional de
Justicia destacd que las formas menos
graves de amenaza del uso de la fuerza
también constituyen una violaciéon
del derecho internacional®. Tan solo
la amenaza es una contravencién del
derecho internacional?*. Como ejemplo,
en el caso del diferendo maritimo entre
Guyana y Suriname, un tribunal arbi-
tral sostuvo que los requisitos para que
se violara este principio eran bajos. En
esa oportunidad un oficial surinamés

25 Corte Internacional de Justicia. Caso
Relativo a las Actividades Militares y
Paramilitares en Nicaragua y Contra Ni-
caragua, (Fondo) I.C.]J. Reports 1986, p.
14, at parra. 190.

Véase Corte Internacional de Justicia.
Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas
Nucleares. Opiniéon Consultiva. I.C.J.
Reports 1996.

26

advirti6 al titular de una licencia de
explotacion de hidrocarburos conce-
dida por Guyana en la zona en disputa
que si no se retiraba las «consecuencias
serian suyas». El tribunal sostuvo que
este acto constituia una amenaza del
uso de la fuerza y una contravencion
del articulo 279 de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (Aizenstatd, 2011).
Recientemente Argentina ha pro-
testado la presencia militar inglesa en
las islas?’. Segtin algunos informes, en
la zona en disputa se encuentran los
mas modernos buques de la armada
inglesa, submarinos nucleares y otros
instrumentos de combate?®, lo que
Argentina denuncia como un acto de
provocacioén, que ademads contraviene
el Tratado de Tlatelolco para la Pros-
cripcion de las Armas Nucleares en
América Latina y el Caribe. Este ins-
trumento, suscrito por ambos paises,
prohibe la presencia, amenaza o uso
de armamento nuclear en Latinoamé-
rica®’. Al efecto cabe senalar que una
presencia militar de esta magnitud es
de por si lamentable. Todo ejercicio
militar conlleva una demostracion de
fuerza, aunque esto no implica que
sea contrario al derecho internacional.
Bajo el inusual estandar del laudo en

27 Carta del 10 de febrero de 2012 dirigida
al Secretario General por el Encargado de
Negocios a.i. de la Mision Permanente de
Argentina ante las Naciones Unidaso. Doc.
A/66/696-5/2012/86.

Presentacion del Gobierno Argentino ante
las Naciones Unidas, 10 febrero 2012.
El Reino Unido suscribi6 el Protocolo
Adicional al Tratado de Tlatelolco.

28

29

105



Estudios Internacionales 173 (2012) ® Universidad de Chile

el caso de Guyana contra Suriname
podrian darse las circunstancias para
que sea considerado como una amena-
za de uso de la fuerza, principalmente
porque es desproporcionada para
el objetivo que se busca proteger y
porque puede ocasionar una escalada
del conflicto. Pero la presencia de un
submarino de propulsion nuclear naval
no constituye en si una violacién al
Tratado. Todo esto segin su articulo
5, salvo que ademds cuente con arma-
mento nuclear. Esta circunstancia ha
sido negada por el Reino Unido que
guarda una comprensible discrecion
sobre su arsenal nuclear. Sin embar-
go, si ha llevado armamento nuclear
al Atlantico sur estaria claramente
contraviniendo sus obligaciones in-
ternacionales. Ademads, contravendria
el implicito «tabu nuclear» sobre la
amenaza del uso de armas nucleares
contra Estados que no las poseen. En
todo caso, no existe motivo razonable
para presumir que el Reino Unido es-
taria dispuesto a emplear ese tipo de
armamento en esta situacion.

3.3 La libre determinacion

de los pueblos

El Reino Unido fue un imperio
colonizador, que con el tiempo ha ido
cediendo voluntariamente algunos de
sus territorios de ultramar o los ha per-
dido por la fuerza. Las Islas Malvinas
(Falkland) han sido declaradas territo-
rio bajo examen del Comité Especial
de Descolonizacion de las Naciones

Unidas®. Sin embargo, en algunos sen-
tidos el caso se distingue de la acepcion
tradicional de colonia. Los pobladores
actuales son preponderadamente afines
al Reino Unido, en especial porque
este ha tenido el control efectivo de la
isla desde 1833, cuando desalojo a los
pobladores argentinos. En su mayoria
descienden de los primeros colonos
britanicos. Por lo tanto, a diferencia
de otros casos tipicos de colonialismo,
no existe una poblaciéon oprimida que
reclame; el papel del principio de libre
determinacion juega entonces un papel
que merece particular atencion.

De acuerdo con el derecho interna-
cional, la libre determinacién debe de
entenderse como el «derecho de grupos
nacionales cohesionados a escoger por
si mismos una forma de organizacién
politica y su relacion a otros grupos»
(Brownlie, 1999: 599). Faculta a los in-
tegrantes de un grupo para determinar
su propio estatus politico, participar
en sus instituciones y contribuir a su
propio desarrollo econémico, social y
cultural. Tradicionalmente se ha invo-
cado cuando a un grupo se le niega el
derecho a participar en su propio go-
bierno sin injerencia externa o cuando
a un grupo racial nacional no se le con-
ceden las mismas oportunidades que
los demas para hacerlo. Este principio,

30 Véase: Informe del Comité Especial encar-

gado de examinar la situacion respecto de
la aplicacion de la Declaracion sobre la
concesion de la independencia a los paises
y pueblos coloniales sobre la labor real-
izada en 2011. UN Doc. A/66/23, 6 de
Julio del 2011, p. 28.
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que es ademds un derecho humano,
es reconocido en varios instrumentos
internacionales. En su articulo 2 (1) la
Carta de las Naciones Unidas sefala
que uno de sus objetivos principales es
promoverlo; por su parte, el articulo 55
pone de relieve la obligacion de respe-
tarlo. Asimismo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su
primer articulo sefalaque: «Todos los
pueblos tienen el derecho de libre de-
terminacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicion poli-
tica y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural»3!.

La Declaracion Relativa a los Prin-
cipios de Derecho Internacional Refe-
rentes a las Relaciones de Amistad tam-
bién reconoce este derecho. Resulta asi
que el derecho internacional reconoce
ampliamente el derecho a la libre deter-
minacién de los pueblos.®? Aunque his-
toricamente no habia tenido un papel
protagoénico en las discusiones sobre las
Malvinas (Falkland), en el Gltimo tiem-
po ha adquirido importancia debido a
que ha sido invocado por el gobierno
britanico para sefialar que cualquier
resolucion al respecto debe tomar en
cuenta los derechos y opiniones de

31 Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. Adoptado por la Asamblea Gen-
eral de las Naciones Unidas UN RES 2200
A (XXI) del 16 de diciembre de 1966.
Para un analisis mas detallado sobre este
derecho véase: Secretario General, Nacio-
nes Unidas. Informe: Realizacion universal
del derecho de los pueblos a la libre deter-
minacién. UN Doc. A/61/333 del 12 de
septiembre del 2006; Quane, 1998: 537-
5725y Crawford, 2001: 7-67.
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los habitantes. El argumento resulta
politicamente ventajoso si se considera
la mayor afinidad con el Reino Unido
de los pobladores de las islas y es de
utilidad para resistir las pretensiones
argentinas ya que cabe prever que de
ser consultados muy probablemente se
opondrian a la soberania argentina. En
marzo de 2013 deberia realizarse un
referendum que presumiblemente dara
por resultado una mayor preferencia
por el Reino Unido, de ahi que Argen-
tina lo rechace. La posicion ha sido
ir6bnicamente catalogada por el Primer
Ministro David Cameron como un acto
de colonialismo argentino (BBC News,
2012). Sin embargo, mas alla de los
beneficios politicos que pueda acarrear
este argumento, es posible dudar de la
sinceridad inglesa cuando sostiene que
la libre determinacion es un principio
del derecho internacional, puesto que
tradicionalmente lo ha negado a sus
antiguas posesiones coloniales y lo es-
grime precisamente ahora en relacion
con Gibraltar y las Malvinas (Falkland)
(Brownlie, 1999: 601). Sin embargo,
ello no impide que en este caso haya
que analizarlo.

Algunos defensores de la postura
argentina han rechazado la aplicabili-
dad del principio a este caso. En espe-
cial, se oponen a que los habitantes de
las islas sean caracterizados como un
pueblo cohesionado. Sostienen que su
presencia equivale a la de una poblacion
trasplantada desde 1833. Al efecto, los
mas criticos han comparado el caso
«como pretender que los habitantes del
barrio chino de Belgrano, en Buenos
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Aires, quieran responder politicamente
a Beijing» (Ramos Horta, 2012). Con-
sidero que la postura inglesa no puede
descartarse con tanta levedad. Los
habitantes de las islas las han ocupado
durante casi dos siglos, sin injerencia o
control de las autoridades argentinas
y tienen caracteristicas linglisticas y
culturales propias distintas de aquellas
de los ingleses. Si bien podria aducirse
algo similar respecto de las poblacio-
nes inglesas que viven en el continente
americano, estas han decidido volunta-
riamente habitar un territorio bajo ad-
ministracion argentina®’. Argentina es
un pais que tradicionalmente se ha viso
enriquecido con la migracion. Incluso
parte de su poblacién desciende de
familias que han estado menos tiempo
en Argentina que aquellas de las islas.

Las consecuencias legales del tama-
fio de la poblacién en las islas también
ha sido objeto de debate. Se podria ar-
gumentar que el numero de habitantes
no es suficiente para formar una unidad
auténoma. Sobre este punto no hay aun
acuerdo en el derecho internacional y
se ha reconocido el derecho a la libre
determinacioén para grupos reducidos
(Franck y Hoffman, 1975: 331-386).
Si bien es un factor importante de
considerar por sus implicaciones prag-
maticas, sentar un precedente sobre el
minimo de habitantes que se requiere
para poder invocar el derecho a la libre
determinacion seria perjudicial para
otras comunidades, particularmente en

3 Sobre la inmigracién britdnica en Argen-

tina véase: Bailey, 1979: 539-558; y Jones,
1960: 90-97.

los casos en que la poblacion considere
que es una comunidad sociopolitica
que posee una identidad colectiva. En
Ameérica Latina hay pueblos indigenas
que tienen menos integrantes que la po-
blacién de las islas®. Esto es importante
porque algunos derechos de comunida-
des indigenas del mundo, como el de
consulta previa, libre e informada, que
son complejos y nacen del derecho a la
libre determinacion®. Si el numero de
integrantes fuera un parametro, care-
cerian de ellos.

El hecho de que se considere que
las islas son territorio en proceso de
descolonizacion también conlleva varias
consecuencias en el ambito internacio-
nal. De conformidad con el articulo 73
de la Carta de las Naciones Unidas, se
debe tener el mas alto respeto por los
intereses de los habitantes. Es claro que
la composicion actual de la poblacion no
es el resultado de la libre migracion sino
del poderio militar. Sin embargo, esto es
cierto en otras partes del mundo y es un
hecho consumado hace casi dos siglos. El
derecho a la libre determinacion impone
alos Estados el deber de poner fin al colo-
nialismo a la brevedad y «teniendo debi-
damente en cuenta la voluntad libremente
expresada de los pueblos a la subyuga-
cién que se trate»>°. Aunque en este caso

3% Como los pueblos Chorote en Argentina
o los pueblos Xincas en Guatemala.
Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo sobre Pueblos Indi-
genas y Tribales en Paises Independientes
(1989). Arts. 6 y 15.
36 Principios de igualdad de derecho y de la
libre determinacion, Principio 1, Resolu-
cion 2625 (XXV) de la Asamblea General
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no existe una subyugacion tradicional, es
claro que si hay injerencia externa en la
condicion politica de los habitantes. Esto
no necesariamente implica que el Reino
Unido esté obligado a garantizarles de
manera unilateral su independencia. En
ese caso la potencia europea quedaria al
margen de la controversia, como sucedié
con Belice, pero subsistiria un diferendo
internacional. La libre asociacion, la
integracion a otro Estado y otras formas
de organizacion son formas permisibles
bajo el derecho internacional para la
descolonizacion, especialmente en casos
en que la autonomia total es inviable. La
incorporacion a Argentina es permisible,
pero solamente si es aceptada por los po-
bladores. Si se considera que las islas son
una colonia, y su inclusion en el Comité
Especial de Descolonizaciéon apoya esta
postura, el Reino Unido debera necesa-
riamente tomar en cuenta los intereses y
decisiones de sus habitantes. A pesar de
las criticas argentinas, la libre determina-
cion implica el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de los pobladores. De lo
contrario el Reino Unido incurriria en
responsabilidad internacional.

Los posibles efectos de la aplicacion
del principio de libre determinacion
al caso de las Malvinas (Falkland) no
deben tomarse a la ligera. La Corte
Internacional de Justicia ha declarado
que es aplicable a todos los territorios
no auténomos con arreglo al capitulo
XI de la Carta de las Naciones Unidas®’.

de Naciones Unidas, 24 de Octubre de
1970.

Corte Internacional de Justicia. Opinion
Consultiva. Consecuencias Juridicas que

37

Algunos incluso argumentan que tiene
el caracter de ius cogens®®. Implica
también que incluso si se resolviera
finalmente la reclamacion territorial so-
bre las islas entre Argentina y el Reino
Unido, ello no significa que el resultado
tendria preeminencia sobre los derechos
de los habitantes. La libre determina-
cién es un derecho de las personas, no
de los Estados y conlleva que puedan
tomar decisiones sobre su territorio. La
Corte Internacional de Justicia, en el
caso de Sahara Oriental, opind que al
resolver diferendos territoriales habia
que tener presente el derecho a la libre
determinacion y las reclamaciones de
los pobladores *. Ademads, en el caso
relativo a Timor Oriental, reconoci6 el
derecho a la libre determinaciéon como
principio esencial del derecho interna-
cional, de caracter erga omnes*.

tiene para los Estados la Continuacion de
la Presencia de Sudéfrica en Namibia
(Africa Sudoccidental), no obstante lo
dispuesto en la Resolucion 276 (1970) del
Consejo de Seguridad. I.C.]J. Reports
(1971) p. 31.

3% Voto disidente del Juez Vicepresidente M.

Ammoun p. 90 en Corte Internacional de

Justicia. Opinién Consultiva. Consecuen-

cias Juridicas que tiene para los Estados

la Continuacién de la Presencia de Suda-
frica en Namibia (Africa Sudoccidental),
no obstante lo dispuesto en la Resolucion

276 (1970) del Consejo de Seguridad.

I.C.J. Reports (1971).

Corte Internacional de Justicia. Opinién

Consultiva. Caso Relativo al Sahara Ori-

ental. I.C.J. Reports (1975).

40 Corte Internacional de Justicia. Caso
Relativo a Timor Oriental. I.C.]. Reports
(1995) p. 29. Véase ademds, Corte Inter-
nacional de Justicia. Accordance with

39

109



Estudios Internacionales 173 (2012) ® Universidad de Chile

Esto no quiere decir que no tenga
limitaciones. El derecho se refiere
principalmente a limitar la injerencia
extranjera y a prohibir la exclusion
de sectores de la poblacion basada en
criterios raciales o étnicos (Cassese,
2005: 61). Esto no significa que un
grupo de la sociedad tenga derecho
a que quienes ya estan representados
por un gobierno puedan llevar a cabo
acciones que persigan fraccionar su
integridad territorial. No es un derecho
de secesion. En el estado actual del de-
recho internacional los habitantes de
un gobierno que garantice sus derechos
no tienen facultades para fragmentarlo
(Warbrick, 2003: 205). De ahi que en
€s0s €asos No se permite que un grupo
de la sociedad se independice y preten-
der establecer su propio Estado.

A manera de conclusion debo re-
saltar que no hay que subestimar la
relevancia de los pobladores de las islas
para la solucion definitiva del conflicto.
La creciente importancia de la persona
en el derecho internacional moderno
implica que la controversia ya no radi-
ca unicamente en Argentina y el Reino
Unido; los habitantes de las islas son
ahora un tercer actor cuyas considera-
ciones tendran substanciales efectos en
las reclamos sobre el territorio.

International Law of the Unilateral Dec-
laration of Independence in Respect of
Kosovo. Advisory Opinion. I.C.]J. Reports
(2010) p. 79 y Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory. Advisory Opinion.
I.C.J. Reports (2004) p. 88.

4. EL PAPEL DE LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL Y LOS
BLOQUES REGIONALES

Mas alla de las partes involucradas, los
demas Estados también tienen un rol
en la resolucion de este conflicto. A la
comunidad internacional, mds que los
reclamos territoriales y la determinacion
sobre cudl bandera ondeard finalmente
en sobre las Islas, lo que debe interesarle
es que se arribe a una resolucion definiti-
va por medios pacificos en concordancia
con los principios del derecho interna-
cional.Su interés recaerd en evitar un
nuevo enfrentamiento armado.

El papel de la comunidad internacio-
nal debe de estar dirigido a la promocion
del didlogo en aras de buscar una solu-
cion pacifica. Las medidas unilaterales,
como la explotacion de hidrocarburos
y otros recursos no renovables en un
territorio bajo disputa agregara elemen-
tos adicionales que agravan el conflicto.
Ademas generan legitimas preocupa-
ciones ambientales. La militarizacion
de la zona tampoco es prudente, pues
eleva las tensiones entre ambos paises.
Los incidentes que pudieran ocurrir
derivados de esto serian aprovechados
por los sectores mas reaccionarios y
aumentan las posibilidades de una nue-
va confrontacion. También, mientras
genere pasiones intensas en parte de
la poblacién nacional se reducirdn los
espacios de dialogo y serd mas dificil la
labor diplomatica entre Argentina y el
Reino Unido (La Nacion, 2012).

Es oportuno reconocer también que
la posicion econdmica y politica de
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Argentina y el Reino Unido ha variado
de manera significativa desde la guerra.
Argentina es ahora una democracia con
un amplio respaldo internacional que
contrasta radicalmente con la Junta Mi-
litar del siglo pasado. La conformacion
de un bloque regional suramericano
que respalda su postura merece también
atencion. Las naciones del Mercosur no
reconocen a buques que naveguen con
las banderas de las Islas, ni se les per-
mite atracar en sus puertos*!. Aspecto
esencial para una explotacion viable
a gran escala de hidrocarburos en las
Islas y para el abastecimiento de su in-
dustria. Este tipo de medidas regionales
de respaldo a Argentina son relevantes
porque evidencian un fuerte apoyo
regional que va mas alla de las decla-
raciones simbdlicas o de casos curiosos
como el de los trabajadores portuarios
venezolanos durante la guerra que se
rehusaron a descargar whisky escocés
en solidaridad con Argentina(Franck,
1983:115). En el caso del Mercosur, se
evidencia un fuerte nivel de compromi-
$0, ya que esta medida costara varios
cientos de millones de délares, entre
ellos a la economia de Uruguay que
los dejara de percibir en honorarios y
pagos asociados por el uso de servicios

41 Declaracion de los Estados Partes del

Mercosur y Estados Asociados sobre
Buques que Enarbolan la Bandera Ilegal
de las Islas Malvinas, Montevideo 20 de
diciembre de 2011. Adoptada en la XLII
Reunién del Consejo del Mercado Comin
y Cumbre de Presidentes de Mercosur
celebrada en Montevideo, Uruguay.

portuarios y abastecimiento (Delgado
y Castillo, 2011) 2.

Por la ubicacion de las Islas es im-
portante también destacar la influen-
cia que pueda tener ahora Brasil en
la controversia. Este pais desempefd
un rol significativo durante la guerra.
Intercepté a un bombardero inglés y
represent6 a Argentina en las platicas
diplomaticas con el Reino Unido. Su
crecimiento econoémico e influencia en
el mundo claramente han aumentado
desde 1982. Brasil, que en 1980 no se
encontraba entre las diez economias
mas grandes del mundo, recientemente
ha sobrepasado al Reino Unido como
la sexta economia mundial (Inman,
2011). Argentina es un socio estratégico
de Brasil. Los intercambios comerciales
anuales entre ambos paises superan
los 30 mil millones de ddlares. Es una
potencia regional y un actor global con
interés fundamental en todo lo que ocu-
rre en el Atlantico Sur, en el que posee
mas de 7,500 km de costa. Por lo que
la presencia de la armada inglesa en esa
zona no puede escapar su atencion. La
influencia de los Estados Unidos en la
region aun es muy relevante pero ha
decaido sustancialmente. Como ejem-
plo, China es ahora el principal socio
comercial externo de Argentina y Brasil
(El Economista, 2012). Estos cambios
disminuyen la posicion del Reino Unido
para tomar decisiones unilaterales. Al
momento no es previsible un cambio
en esta tendencia.

4 Segin estima este reportaje Uruguay de-

jara de percibir desde US$200 a US$300
millones anuales.
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Suramérica vive ademds una explo-
siébn econdémica que contrasta con la
actual crisis econdmica europea. Le serd
mas dificil al Reino Unido obtener el res-
paldo de sus pares europeos si esto puede
afectar la relacion de estos con sus socios
latinoamericanos. Esto ademds, porque
la controversia por las Islas en sus orige-
nes proviene precisamente del conflicto
entre tres paises europeos, y actualmente
persiste una controversia similar con
Espafia por el control de Gibraltar. De
ahi que el Mercosur esta mejor alineado
para tener una posicion uniforme sobre
el tema que la Union Europea.

5. CONCLUSION: EL FUTURO DE
LAS ISLAS

El escritor Jorge Luis Borges célebre-
mente calific la guerra por las Malvi-
nas (Falklands) como «la pelea de dos
calvos por un peine» (Alvarez, 2008).
La guerra causo pérdidas irreparables,
aun permanecen decenas de miles de
minas terrestres y no resolvid en defi-
nitiva el diferendo.

Si tanto Argentina como el Reino
Unido tienen confianza en la legiti-
midad de sus reclamos sobre las Islas
deberian aceptar someter la disputa a
un mecanismo de resoluciéon de con-
troversias. Los Estados estan obliga-
dos a tomar medidas pacificas para la
resolucion definitiva del conflicto. Sin
embargo, por las caracteristicas parti-
culares de este conflicto, propongo que
la disputa es mejor candidata para una
solucion negociada.

Una solucién negociada es con-
veniente para las partes debido a las
circunstancias especificas de esta dis-
puta y en particular por los principios
que rigen la descolonizacion y la libre
determinacién de los pueblos. De
ellos resulta cada vez menos probable
que una determinacion final sobre el
conflicto le otorgue un derecho ab-
soluto sobre las Islas a cualquiera de
los dos Estados. Una determinacion a
favor del Reino Unido en todo caso
solamente reafirmaria su obligacion de
descolonizar. De ahi que la negociacion
permite a las partes buscar soluciones
novedosas con debida consideracion a
los intereses de todos.

En todo caso la solucion deberd
tomar en cuenta también los intereses
de los habitantes. Esto necesariamente
requiere la participacion de los islefios
y también del Reino Unido mientras
reclame derechos sobre las islas*. A
diferencia de la resolucion de un tri-
bunal, la negociacion permite adoptar
soluciones alternativas. Por ejemplo, si
se busca proteger los intereses de los
islefios se podria acordar la transferen-
cia de soberania a Argentina como una
region auténoma que provea adecuadas
garantias a los habitantes y que les
conceda derechos significativos en su
administracion. Estos derechos inclui-
rian disposiciones especiales sobre na-

4 Si el Reino Unido desiste de cualquier

derecho sobre las Islas entonces la contro-
versia seria Gnicamente entre los habitan-
tes de las Islas y el Estado argentino.
Situacién similar al diferendo territorial
entre Guatemala y Belice.
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cionalidad, lenguaje y administracion.
Para esto Argentina tiene a su ventaja
que es una republica federal. Lo que
permite que sea una provincia con su
propia constitucion. También se podria
transferir la soberania con un arrenda-
miento inmediato (leaseback) por un
periodo prolongado a favor del Reino
Unido, una opcién que han discutido
las partes con anterioridad (Reisman,
1983: 317).0tros acuerdos permitirian
una explotacion sustentable de los re-
cursos con debida consideracion a los
intereses de todas las partes y medidas
apropiadas que resguarden el medio
ambiente. Se podria acordar una sobe-
rania compartida sobre ciertos recursos
naturales. En todo caso, mientras se
arriba a una solucion Argentina deberia
de aprovechar que la cooperacion con
el continente es vital para el desarrollo
de la economia propia de las Islas.
Deberia de fomentar los intercambios
economicos, la cooperacion y a la vez
demostrar que ya no es la misma region
violenta del siglo pasado. Esto ayudara
a disminuir la confrontacion y a disipar
las naturales preocupaciones de los ha-
bitantes de las Islas. No puede tratarse
el tema de la reclamacion territorial sin
consideracién a aquellos que lo habitan.

Debe reconocerse que la negocia-
cién también puede conllevar poten-
ciales desventajas. El tema de las Mal-
vinas (Falklands) tiene un importante
papel en la opinion publica de ambos
paises e historicamente ha encendido
la pasion de algunos sectores bajo el
escudo del fervor patriético.Ademas
es posible que algunos interpreten

cualquier concesion como una des-
honra al sacrificio de los combatientes
en la guerra. En algunos casos las
autoridades mismas han promovido
esta polarizacion. Por lo tanto limitan
su propio campo de dialogo y accion
para arribar a una soluciéon negociada.

La lucha por las Malvinas (Falkla-
nds) es un tema que genera pasiones que
van mas alla de su interés geopolitico
y valor econémico. Una y otra vez en
su historia las soluciones pacificas no
han llegado porque la clase politica se
ha dejado guiar por el fervor patridtico
nacionalista. La controversia debe de
ser resuelta de manera pacifica con base
en decisiones racionales guiadas por los
principios que inspiran al derecho in-
ternacional. A treinta afios de la guerra
no hay que repetir los mismos errores.
La cuestion Malvinas (Falklands) ya se
habria solucionado si se hubieran inver-
tido en resolverla, recursos similares a
los que se han gastado en perpetuarla.
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